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LIBRO XXVI 11 '). 

TITOLO I. 

Gtui testamenta facere possunt 
et quemadxnoduzn testamenta fiant 



Gou questo libro XXVIII oominuia, sfoOrild(ftl^ di^tiflzione delle Pan 
dette divise da Oiustinia.no in sette parti, la qninta parte, la quale 
oontiene la dottrina deireredir^ testamentaria Essa h iutitolata per 
oib de tettamewtis ^2). Solo sa questo diritto delPeredit^ testamentaria 
10 mi tratterrb di preferenza in questo Commentario, aveudo io gii^ 
esposto la dottrina della successione intestata seoondo il diritto lo- 
mano antioo e nuovo in altro mio scritto ben oonosoiuto. I conoetti 
e i principii generali del diritto ereditario sono pare stati esposti 
da me in altri luoghi^^j. Trattare nuovamente di questo' sarebbe 
donque una ripetizione del tutto inntile. Del resto oosi il diritto 
ereditario in genere, oome in ispede la parte testamentaria, sono gi^ 
stati con molta diligenza elaborati da pareochi sorittori non solo 
antichi, ma anche, e specialmente, moderni. GH soritfi pi^ impor- 
tanti sono: 



32) Vedi Const Tania ^ 6 de Oonfirmalione Digestormn. 

33) Vedi qaesto Oommeniario, iibro V, tit. ri, ^$ 536-543, pagg. 308-352 
(Edix. ted., voL YI, pagg. 528-580) ed il mio TratUUo della suecesHane inteatata 
(Inie9taterh/olffe)f ^1. 



') TradoUo ed aonotato dal prof. aw. Alfredo Ascoli. 
GlUck, Comm Pandelle — Lib. XXVIII. - 1. 
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1.° Sulla storia di questa dottrina: 

Edoardo Gans, Das Erbreeht in weUgeachiohtlioher Eniwickelung 
(U diritto ereditario nel suo sviluppo storioo aniversale), pubblicato 
anohe sotto il titolo: Das Eoemisohe Erbreeht in seiner Stellung zu 
vor und naohroemisohem. Eine Ahhandlung der Universalreehtsgeschichte 
(II diritto ereditario romano nei saoi rapporti ool diritto preromauo 
e postromauo. Dissertazione di storia del diritto universale), vol. I, 
Berlino 1824, vol. II, Berlino 1825, vol. Ill, Stuttgart e Tubinga 1829. 
Questo 3.° volume porta pure il titolo: Das Erbreeht des Mittelalters 
(II diritto ereditario nel medio evo) di E. Gans, Stuttgart e Tu- 
binga 1829. — Fed. Carlo di Saviony, Beitrag zur Oesohiehte der 
Boemisehen Testamente (Oontributo alia storia dei testamenti romani) 
nella Zeitsehrift fur gesehiehtliche Beehtswissensehaft (Bivi^ta della 
scienza storica del diritto), vol. I, pag. 78-95, Berlino 1815. Del me- 
desimo Oeschiehte des Boemisehen Beehts itn Mittelalter (Storia del di- 
ritto romano nel medio evo), vol. I, pag. 82 seg. vol. II, pag. 182-86. 
— I. H. DSBNBUBO, Beitrctege zur Oesohiehte der roemisehen Testa^ 
mente (Oontributi alia storia dei testamenti romani), Bonn 1821. — 
SpAN6£NB£BG, Beitrog ZU der Lehrevon Testamenten (Con tributo alia 
dottrina dei testamenti) nelVArehiv far die eivilistisehe Praxis (Ar* 
chivio della pratioa civile) edito da Loehb, Mittbrmaieb e Thi- 
BAUT, vol. V, pag. 144-76. — Oristiano Gnglielmo Waloh, Disser^ 
tatio de mutata a Constantino M. testamenti iuris eivilis forma, Jena 
]f82% — Enrico Edoardo Dibksen, Uebersieht der bisherigen Versuche 
zm KriUlc und Hersiellung des Textes der XII Tafel-Fragmente (Bas- 
segna dei tentativi sin qui fatti di oritica e di restituzione del testo 
dei frammenti delle XII Tavole). Lipsia 1821, pag. 32042. 

Letteratura autica: 

0. THOMASir, Dissertatio de origine sueeessionis testamentariae^ Halae 
1705. — Dissertatio. Prima initia sueeessionis testameniariae apud Bo* 
manoSy Halae 1705. — Dissertatio de sensu legis deeeniviralis testamen- 
tariae^ Halae 1705. — J. G. Hbineooii, Dissertatio de origine testa- 
mentifactionis et riUi testandi antique od L. 120 Dig, de verb, sign., 
Franc. 1726 in Opuseulortim variorum SyUoge^ Halae et Magdeburgi 
1735. Bxercitatio XXVII, pag. 9701003. -^^ J. Heur. Summbrmanni, 
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Coniecturarum de origine et progresm testamentarum c^pud Romanes 
pariter oc Oermanos aliosque populaa specimen, I, Berolini 1735. — 
A. D. Tbekbll, TractiUus de origine atque progressu testamentifctotionis, 
praesertim apnd liomanus, eum praefatione G. C. G^baubbi, Li|>siae 
1739. — J. Joaeli. 0. de Bbbnstobp, Analecta histirica ad doctrinam 
iesUjmientorumf G-ottiogae 1775. 

2.^ Soritfei i^^ftgetici: 
Jaoobi CuiAfJir, Commentarii ad Tit. I-fV huius libri, Opera, Ha - 
noviae 1602, toino II, pag. 204 58, ediz. di Jirapoli. — F. Duabeni, 
Commentarius in lib, XXVIII, lib. XXXV^ tit. 2. Opera, Francoforte 
1592, pag. 342-575. — Viglii ZuiOHEMf, Gomm. in decern titulos In- 
stitutionurn (ex lib. I[ tit. 1019), quibus omnia pene testamentorum 
iura elegcmter et dihicide explicaniuvy Basillae 1534. — H. T. Paqen- 
STBGHBB, in S. Pomponii iurisconsulti ad 8abinum de re testamen- 
taria et de bonorum possessionibtis libros qtiattior cominentaritts^ Lem- 
goyiae 1750. — A. F. RiviNi, Dissertatio Florentini iurisprudentiae 
testamentariae reliquias in Institutionibus imperatoris lustiniani repertas 
et notis ilbistratas exponens (anctore Grist. G. Thilo\ Yitembergae 
1752. — Ernesto Gristiano Westphal, Theorie dee Roemischen Rechts 
von Testamenten, deren ErbUuser und Erben, ihrer Form und Oultigkeit 
(Teoria dei testatnenti e del testatore^ delPerede e della forma e va- 
lidity dei testamenti secondo il diritto romano), Lipsia 1790. — Del 
HBDBSiMO, Systefnatiseher Commentar uber die Oesetze von Vorlegung 
und Erbffnung der Testamente, Annehmung und Ablehnung der ErJ)schaft, 
den Rechten und Pflichten der Erben und dessen possessorischen und 
petitorischen Reehtsmitteln (OommeutBkTio sistematico delle leggi riguar- 
danti la confezione e Tattertura dei teatamenti, Paccettazione e la 
rinuncia dell'ereditd, i diritti e gli obblighi delPei^de, e le azioni 
poBsessorie e petitorie a sua difesa), Lipaia 1790. — A. L. G. de 
Bbiche, Commentatio ad titulum Pandectarum, lib. XXVIII, tit. i, 
qui facere possunt testamenta et quemadmodum iestamenta fiant^ GrOt* 
tingae 1796. 

3.^ Scritti dottrinali: 

Hagonia Donelli, Commentarii de iure dvili, lib. VI, cap. 4-28. — 
J. Voet, Comm. ad Pandectas^ ad lib. XXVIILXXXVI. — L. G. 
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Madihn, Prinoipia iuris romani de stieoesHonibus sen de iure heredi^ 
tariOy Editio 2, Franoof. ad Viadr, 1792. — Sibbbnkbes, Abhandlung 
von den Tesiamenten (Dissertazione sai testament!), Norimberga 1791. 

— Olapboth, Abhandlung von Testamenten^ Codieillenf VernMeohtnisaen 
und Fideicommmen (Dissertazione Bui testament!, codlc!lli, legati e 
fedecommessi), 2/- ed!z., Oottinga 1797. — Sigismondo Zimmbbn, 
Orundriss des gtmeinen in Deutichland geltenden Erhreohts (Sommario 
del diritto ereditario oomane vigente in G^rmania), Heidelberg 1823. 

— Adolfo Oarlo Bnrico d! Habtitzsoh, Das Erbrecht nach rotmi- 
soken und heutigen Becht bearbeitet n€u:h Haubold (II diritto di sucoes- 
sione uel diritto romano ed attuale esposto seoondo Eaubold), Lipsia 
1827. 

4.'' Soritti pratici: 

Samuele 3tbyk, Trciotatus de oautelis testwnentorumy Halae 1738. 

— O. L. de EiOHHANN, Versuoh iiber die BehuUamkeit beim letzten 
Willen (Saggio salle oaatele da asarsi negli atti di ultima volont^), 
2 parti, Halle 1783. — H. B. F. Bollbt, Drei und dreissig Anfedtze 
iiber Teatamente, ErbeohafU und andern Theilungen (Trentratr^ soritti 
su! testament i e sulle division! d^eredit& o d^altro), Stuttgart 1808. — 
B. H. A. PuNGE, Theoretisch-^praetische Anleitung zur Abfaasung 
letzu>^illiger VerfUgungen (Ouida teorioo-pratica per la oonfezione di 
atti di ultima volontiij, Lemgo 1810. 

5.® Soritti ohe trattano materie speoiali del diritto testamentario: 

J. Paobnstboheb, DieausHones teatamentariae, Groeningae 1703. — 
Grist. Fed. Harppbboht, Lanx eatura rerum ad testamentariM leges 
attinentium, Tubingae 1774. — G. D. HoFFMAifN^ Obeervationee 
quaedam testamentariaey Tubingae 1754. — G. G HUb^bri, Diaputa- 
tionum iuria oivilia liber primua (inauwt Diaputationea teatanient€^i€te)j 
Jeuae 1806. ^ I. A. Sbuppbbt, Erlduterung zu den Lehren dea Efb* 
reckia (Spiegazioni sulla dottriiia del diritto ereditario), Wiiizburg 
1820 «). 



a) Agli scritti qui enumerati devono aggiungersi i seguenti. Vbrino^ Roerntsehes 
Erbrecht in hUtorUeher und dogmatischer Entwickelung (II diritto ereditario ro- 
mano svoito storicamente e dommaticamente), Heidelberg 1861. — Tbwbs, System des 
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§ 1399 a. 

Concetto del testamento, Interpretazione dslla L. / Big. h. t 

L'eredit^ testamentaria, qaella oio6 ohe vien deferita per testa- 
iiiento, ooBtitaisoe sempre ana ancoessione diretta, oio^ una speoie di 



Erhrechts des heutigen Roemisehen ReohU (Ststema del diritto ereditario secondo il 
(iiritto romano attuale., 2 volumi, Lipsia 1863-64 — Alberto Kobppen, System des 
heutigen Roemisoksn Erbreehts (Sistema del diritto ereditario secondo il diritto ro- 
mano attuale), Jeoa 1862. — Lehrbueh des heutigen Roemisehen Erhrechts (Trattato 
del diritto ereditario secondo il diritto romano attuale), Wurzburg 1886-96. II Sistema 
contiene ^soltanto una esposizioae storica, la teoria generate della succeesione ereditaria 
e 14 paragrafi suIla delegazione deireredit&« L*A. abbandon6 poi quest'opera incomin- 
ciata con troppo vaato programma e cominci6 nel 1886 la pubblicazione del Trattato, 
una trattazione Bommaria condotta a fine nel 1896. Scbirmbr, Handbueh des Roem. Erb- 
reehts (Manuale del diritto ereditario romano), vol. I, Lipsia 1863 [contiene solo la dottrioa 
generale e la successione intestata]. — M. S. b/LAYEE^ Die Lehre von dsm Erbreoht naeh 
dem heutigen R. R. (Teoria del diritto ereditario secondo il diritto romano attuale), vol. I, 
Berlino 1840 [contiene solo la dottrina generale della successione ereditaria]. — Bbck- 
HA.LS, GrandsUje des gemeinen Erbreehts (Linee fondamentali del diritto ereditario 
comune), vol. 1 Jena 18d0 [Introduzione, Dottrine generali della delazione e della suc- 
cessione diretta]. . — Rivisa, Traits ilitnsntaire des successions d cause de mort en 
droit remain. Bruxelles 1878. — PoscrinIi Trattato del sistema suooessorio romano 
in confronto col sistema sucoessorio ital., vol. I, Macerata 1880 [La successione testata]. 
Unokr, Das Oesterreiehische Erbreoht (Diritto ereditario austriaco); k il 6.^ volume 
del System des oesterreiehisehen allgemeinen Privatrechts (Sistema del diritto pri- 
vate comune austriaco), e per Talto valore deli'Autore e pei frequenti richiami al 
diritto romano, merita di essere spesso consultato anche dai cultori degli studii romani* 
stici. — Lassallb, Das Wesen des Roemisehen und germanisehen Erbreehts in hys- 
tortseh-philosophischer Entwiekelung (L*essenza del diritto ereditario romano e ger- 
manico secondo il suo sviluppo storico e fiiosofico), e il 2.* volume delfopera: Das Sy- 
stem der erworbenen Reohte (II sistema dei diritti acquisiti), 2.* ediz. per cura di 
L. BucHBK, Lipsia 1880 [Benche quest'opera abbia carattere e tendenze ftlosofiche, pure 
essa e di alto valore anche per la conoscenza positiva del diritto successorio dei Romani]. 
In ispecie sulla successione testamentaria vedasi Rosshirt, Testam,entarisches Erbrecht 
bei den Roemem (La successione testamentaria presso i Romani), 1840. ^- Hbimbach, 
voce Testament (Testamento) nel Rechule:eioon fUr Juristen alter teutschen Staaten 
(Dizionario giuridico ad uso dei giuristi di tutti gli Stati tedeschi) pubblicato dal Wbiskb, 
voL X peg. 713 seg. Sono da consultarsi inoltre i principali trattati generali di diritto 
romano, quali Windbohbid, Pandette, vol. Ill (trad. ital. di Padda e Bbnsa in corso 
di pubblicazione a fascicoli, Torino, Unione tipografioo-editrice). — Brinz, Pandette, 
vol. Ill, parte I. — AaNivrs, Pandet$e» vol. Ill § 463 seg. (trad. ital. con note di K. Ss- 
RAPiNi, 3.^ ediz. Bologna 1879). — Matnz, Cours de droit remain, vol. IV, § 358 seg. 
Dbrnbdro, Pandette, vol. Ill § 54 seg. — Db Grbscbnzio, Sistema del diritto civile 
romano, vol. II, S 230 seg. 

Pel diritto civile italiano, oltre i ben noti trattati generali e commentarii dei codici 
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sucoessione universale in oui il suooesaore, senza I'intermediario di 
alonn'altra persona sottentra nei diritti e negli obblighi di un de- 
fanto dopo la sua inorte e ne rappresenta la persona. Tale specie di 
sucoessione indicano le leggi ogni qual volta esse parlano di una 
hereditas, Oosl Oiustiniano nel ^ 2 I. de eodicillis 2, 25 dice: 

< Oodioillis autem hereditas neque dari nequeadimi potest, necon* 
fundantnr iuR testamentorum et eodieillaruin, et ideo nee exheredatio 
scribi. Birecto aatem hereditas eodicillis neque dari neque adimi 
potest: nam jp«r fideioommissum hereditas eodicillis iure relinquitur >. 

Dunqne solo per testamento pub farsi luogo ad una hereditas te- 
statnentaria. Ma ocoorre ohe il testamento sia valido, aflinch^ si |M>ssa 
esoludere la sucoessione iutestata. 

. Di qui il concetto del testamento che ci h dato nella L. 1 D. h t., 
dal libro secondo delle Pandette di Modestino, e che suona cosl: 

€ Testamentum est voluntatis nostrae iusta sententia de eo quod 
quis^j post mortem suam fieri velit^. 

Nolle Istituzionl, pr. de test ordin 2, 10, Giustiniano si limita a 
darci I'etimologia della paroLa testamento quando dice che € testa- 
mentum ex eo appellatur quod testatio mentis est ». 

Da un passo di Gbllio ^^) sembra che questa etimologia sia stata 
presa da Sebvio Sulpioio, il quale dioeva: < Testamentum verbum 
esse duplex, compositum a mentis contestatione >. Gellio la riprova, 
dice perb di essa, € falsa quidem sed non abhorrens, neque incon- 
oinna quasi mentis quaedamin hoevooabulo sigrtificatio :». In modo piil 
complete difinisce il testamento Ulpiano ^e). 

34; II DoNBLLO (lib. VI, cap. 4 $ 2) credo che dopo le parole quodqms debba 
sapplirt^i la parola nostrum. 

35) Xoctes Attieae, lib. VI, cap. 12. 

36) XX, 1. Vedi ScHDLTiNG, Jtmsprudentia anleiustinianaea, pag. 627. 



civtli, fraticese e italiaiio (Troplono, Dbmolombb, Ddranton, Pacifici-Mazzoni, Ricci, 
AuBRY E Rau sur Zacbariab, ecc), sono in i^pecial modo da vedere: Bdniva, Delle 
suoee*sioni Ugittime e tettamentarie, Torino 1867, 2.* ediz. 1888. — Fulci, Delle euc- 
eessioni Ugittime e Uetamentarie, Messina 1873. — Paoli, Delle euccessioni teeta- 
mentariej Genova 1877. — Vitali, Delle suoeeesioni legittime e teetamentarie nel 
« Diritto civile italiano eepoeto per cura di P. Kiore >, Napoli 1891 segg., pubblicati per 
ora 3 volumi. Digesto iialiano articoli « Successione » Parte generate di F. Filomusi 
OuBLPi e « Successione testamentnria » di C. Losana. 
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a Testamentam est mentis nostrae iusta oontestatio in id solemniter 
i^ta^), ut post mortem nostram valeat ». 

Qaesti due ultimi testi concordano fra loro in ci5, ohe 11 testa- 
mento sia nella sua origine una teatatio o cowtestatio mentis. £i dabbio 
se la lezione oontestatio in ITlpiano sia esatta. Secondo la uota di 
Ohabondab in SohuUing ^^) alonni M. S. leggono testatio : e ancheGio- 
yanni Oannegibtbe ^^) preferisce la lezione ivsta quckedam testatio. 

Si vede pertanto ohe la parola testamentum deriva da testarij la 
qual parola ha in origine nei classioi giuristi e non giuristi an 
duplioe significato. Essa signifloa in primo laogo rendere testimo- 
nianza a qaalonno di qnalohe oosa. In qaesto senso spiega Teopilo ^^) 
la teetatio mentis del passo delle Istituzioni, dove dioe: 

xai yap fixprvpiav v/jl rvjg tou reXtiiTivoLVTo; ^tavo/otc 

(Etenim testimoiUum hdbet mentis defuncti). 

Ma la parola testari significa anche chiamare alcano oome testi - 
monio di qualohe cosa. A oi5 si riferisoe il passo delle XII Tavole 
riportato da Gellio ^^) : € qni se soierit testarier libripensve fuerit, 
ni testimonium faoiatur improbus intestabilisque esto >. Questo se- 
oondo signifioato ha anche la parola oontestari iu Festo h. v. 

c Contestari est oum nterque reus dioit: testes estote. Cantestari 
litem diouutur duo aut plures adversarii, quod ordinato iudicio utraque 
pars dicere solet: testes estote >. 

II concetto romano del testamento h fondato su ambedue i signi- 
ficati della paiola testari. Ond'^ cho anche Ulpiano nel suo lib. I 
ad 8abimtm ^^) ohiama il testamento una suprema oontestatio e dioe 



37) La iesione comune in Schultinq e in Cannsqibtkr (vedi nota 39) ^ 
faetum, ma iu Hugo, Ius civile anieiustinianaetim, ^ la piti esatta facta (tomo I, 
pag. 57). 

38) Log. cit., nota 3 pag. 627. 

3») Ad D. Ulpiani Fragmenia, tit. XX, ^ 1, pag. 81. 

M) Paraphrasis graeca InsHtutionum ad pr. de testam. ordiiwndis. 

*i) Noetes AiUcae, lib. XV, cap. 13 in fine. Vedi pare DiiiKSBN, KriHk und 
HersUiUung etc. (Critics e restitazione del testo del tVammenti delle XII tavole) 
pag. 607 seg. 

«) L. 20 * 8 Dig. h. t., 28, I. 
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cbe i testimoni debbono restare insieme fiiK^h^ I'atto non sia finito, 
e la mancupatio d'uso nel testamento per ctea et libram^ la quale con- 
sisteva^ Beoondo Ulpiano ^\ nella segaeute formola cbe 11 testatore 
tdbulas testamenti tenem pronunoiava: « Haeo ati in his tabulls ce- 
risve aoripta sunt, ita do, ita lego, ita tester, itaqae vos Qoirites te- 
stimonium perhibetote », anoh'essa h espressamente deslgnata come 

E come dl solito 11 nome della oosa si desumc appunto da oib 
oh'essa h e quindi Toriglne del nome s^identldoa colPessenza della 
oosa, in guisa che quello indichi completamente questa, cosl la dl- 
sposizione patrimoniale di ultima yolont^ oon cui 11 testatore dichiara 
che oosa si debba fare del suo patrimonio dopo la sua morte venne 
chiamata in senso stretto un testamento dalPinvlto in essa fatto ai 
testimonii ^). Nel modo stesso il prooedimento delle parti davanti al 
magistrate (in iure) era chiamato, secoado il sopra citato passo di 
Festo, litis oontestatio a cagione dellMnvito ivi pure fatto ai testi- 
moni, sebbene quest'invito colla formula testes estate non fosse pro- 
priamente che una parte di quel prooedimento ^). Ma il testamento 
prende 11 suo nome soltanto dalla testatio mentis, Esso poi non h 
neppure una semplioe voltmtatis nostrae sententia, ma come dice Mo- 
DBSTINO, una iusta sententia o, come si esprime Ulpiano, una vientis 
nostrae iusta contestatio. Niun dubbio che Tespressione iusta sententia 
si riferiaca ad una disposizione secondo il diritto civile in contrap- 
posto al codiclllo, 11 quale, come creazione di tempi posteriori, deve 
la sua origine non gi^ alle leggi del popolo romano, ma ai mores ^^). 
Gertameiite Modbstino ha voluto colle parole voluntatis iusta sen- 
tentia indioare un criterlo distintivo del testamento dal codioillo. 



^) XX, $ 9. Nelle altre mancipazioDi non si trova an tale invito ai testi- 
moni, Vedi Qaio, T, 119. Ulpiano, XIX, 3. 

**) Vedi Charondas ad [Tip., XX, nota 2, in Schulting, lurisprudentia 
anteiuBt, pag. 627, Dbknbukg, Ooniributi eto. (Beitrfige eic.)y $ 3. 

^5) Vedi Keller, Ueber Liliscontestaiion und UrUieil (Sulla contestazione 
della lite e la senieDza), ^ 1. 

^) Pr. I. decodicUlis, 2, 25. Vedi Duareno, ad 1. 1 D.h.t. Opera, pag. 313 
e SoHWEPPE, Botmxsche Rechtsgeschichte (Storia del diritto romano), $ 440, 
nora 2 pag. 63f>). 
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Molto giustamente pertanto osserv5 il Donello ^'^) che la parola 
iusta indioa qaalohe oosa di pit! ohe la neoessit^ di ana dichiara- 
sione di ultima volont^ valida per avere an testamento. Di per nh 
qaeU'epiteto signiftoa, h vero, ohe solo an testamento valido merita 
qnesto nome: UiiPiANO lo dioe espressamente nel libro L ad, Edio- 
turn *^) : 

c Testamentnm autem proprie illud dicitur quod iure perfeotum 
est, sed abnsive testamenta ea quoque appellamus qnae falsa sunt, 
vel ininsta, vel irrita, vel rupta; itemque imperfecta solemos testa- 
menta dicere ». 

Ma i oodicilli sono essi pure disposizioni di nltima volenti valide. 
II Donello xiensa pertanto ohe la parola iuatum abbia qui un du- 
plice signifioato; essa oio^ da un lato indicherebbe il rito solenne 
con cui si fa un testamento e che non h invece richiesto per i oodi- 
cilli ^^), d'altro lato la pienezza di volont^ perch^ il testamento ab- 
braccia tutto il patrimonio e pertanto si distingue dal oodicillo 
anchc peroh^ in esso c^h la nomina dl un erede e avviene per esso 
una univsrsi iuris succeasio. 

Le parole di Modbstino voluntatis iusta sententia furono spiegate 
nel modo piti complete e pid esatto da Pietro Pebbbnonio ^®). Egli 
dice che il vero signifioato di esse si chiarisce dalla L. 4 D. h. t. 
28, 1, dove Gaio (lib. II InstituUonum) insegna: 

< Si quaeramus, an valeat testamentum, in.primis animadvertere 
debemus- an is qui fecit testamentnm habuerit testament! faotionem; 
delude, si habuerit, requiremus an secundum regulas iuris civilis 
testatus sit ». 

Poich^ dunque il testamento deve essere una iusta voluntatis sen 
tmtia, in primo luogo il testatoro deve avere capacity di fare testa- 
mento, secondariamente il testamento dev'esser fatto seoondo le re- 



47) Commentarii, lib VI, cap. 4, ^ 2. 

^ L. 2 t 1 D. tesiam, quemadm, aperiantur, 29, 3. 

^) t 3 I. de codiciUis, 2, 25. a Codicilli nallam solemnitatem onlinntionis 
deeidenint > . 

^) AninMdversionum et variarum Lectionitm iuris owili^ lib. 11, cnp. 21 nel 
Thesaurus iuris Rotnani di Ottonb, tomo I, pag. 651 s^gg. 

OLdcK. Comm. Pardetie — Lib. XXV III. — 2. 
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gole del diritto civile^ Quindi, a) devo contenere Tisiitiuioiie di ud 
erede capaoe, b) devoao easere OMervate le forme prescritte dalla 
legge. Iu8ta sentewtia adaoqne noa significa soltauto 9olmmni8j oome 
Yogliono il DuABBNO 51), il Chabondas *2) 6 il Wbstphal ^), per 
qaanto Papiniano dica nel lib. I DefitUtionum^^): 

€ Testamentam nou iiire factum dioitar abi solemula iuris deftie- 
ruut ». 

QaeireBpresaioue significa qualohe cosa di piik; essa vaole iudieare 
una disposizione di ultima volenti che abbia tatti i lequisiti d*ua 
testamento e sia fatta secoiido le presitrizioni di legge relative ai 
testamenti ^^). 

Quando Modbstino dioe: te8tamentum est voluntatis nostra iusta 
smteniia^ colla parola fiostrae egU vuol indioare prima di tutto che il 
testamento deve easere una determinazioue di volonti libera da ogni 
influenza straniera, appuuto oio^ I'espressione delta sola volontji li- 
bera del testatore. Molto giustamente pertanto I'imperatore Tbo« 
Dosio II dioe nella sua Novella de iestamefnUs dell'a. 439 ^): 

c Illud quippe est proprie te^tamentum, quod testautis meram 
obtiuet voluntatem ». 

E speoialmente in modo determinato si esprime Gaio nel lib. I de 
testamentis ad Edkftum Praetofis urbarU^'^): 

€. Haec institutio : quos TiHus voluerit ideo vitiosa est quod alieiio 
arbitrio permissa est; nam satis constanter veteres decreveruut te- 
stamentornm iura ipsa per se iirma esse oi>ortere, nee ex alieno ar- 
bitrio pendere». 

Non basta perb la sola volont^ di testare ; la semplice manifesta- 
zione di volere istituire erede alcuno uon h aiicora uii testamento ; 



51) Oomm. nd h, L i D. A. ^, Opera, pag. 313. 

52) Loc. cit. 

53) Von Testamenten (Dei testamenti), ^ 6. 

54) L. 1 Dig. de iniusto, rupio, irrito faeto te$Uimento, 28, 3. 

55 j Vedi D. Heraldus, Berum ei quaesHonum quotid.f cap. XVll, ^5 e 
VoBT, ad Pandedas h. t, ( 3. 

5«) NoveUae Theodom II, lib. I, tit. 16, in Hugo, Im civile anUiusL, II, 
pag. 1251. 

57) L. 32 pr. D. de hered, insiUnendiSf 28, 5. 
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il testsmento deve contenere ana vera totituzione d*erede ^). Secondo 
I'interpietBsione del Duabbno la parola nostnie deve anche signifi- 
eare qualohe ooea di pia deterininato, deve signifioare cio^ che la 
iestamentifactio h an privilegio del cittodini romani. 

Qaando infine Modbstino dice de eo quod quis post mortem stutm 
Ji&ri teUt, eon ci6 egli vaole indicare che neaaano acqnista diritti iu 
fcina d'an testamento vivente il testatore, ma aolo oalia morte di 
questo e qaindi flu che qaeato vive il testamento pad esser sempre 
revocato ^®). Ulpiano ha espresso cib anche piti chiaramente nella 
sua definizioiie colle parole in id..,, ut post mortem nostram valeat. 
Di qui la legola vivoHiis nuUa est hereditas. 

Dopo qaesta interpretazione il ooncetto del testamento nel vero 
senso del diritto romano deve esprimersi cos). II testamento h ana 
disposiaione di ultima volont^ fatta secondo la prescrizione di legge, 
mediante la quale si istituisoe un erede diretto. Gosl inteso, il testa- 
mento si differenzia dal codioillo, in primo luogo perch^ esso da prin- 
eipio valse come legge: esao era an actus legitimm riconosointo da 
una legge del popolo romano ^). Forse anche sotto qaesto rigaardo 
MoDBSTiNO chiama il testamento una iuita voluntatis sentewtia per 
distingaerlo dal oodicillo. Questo infktti non ebbe riconoscimento le- 
gale flu da prinoipio e ottenne validity solo a pooo a poco per ooa- 
aiietadine per moUvi di equity e di utile pubblico^^). Una seconda 
diflfexeuza fra i codicUli e i testament! h che nei primi non pu6 farsi 
i.Htituzione diretta di erede n^ sostituzione n^ diseredazione: tutto 
cio non pu6 farsi che per testamento. Sono degni di nota in propo - 
sito alcuni testi riferentisi appunto alia distinzioue fra testamento 
e oodicillo. 

§ 34 I. (26 legatiSj 2, 20. c Quia testameuta fiw ex institutione he- 
redum €u»ipiuiU, ob id veluti caput atque fundamentum intellegitur 
totias testamenti heredis institutio >. 



Mj L. 31 D. h. t, 28> 1. « Paulus, libro V Sententiarnm. Eius bona qui se 
Imperatorem facta rum heredem esse iactaverit a Aboo occapari non poaaunt ». 
Vedi Wbstphal, Von Teslam^nten (Dei teBtameiiti), ^ l\, 

5») L. 4 D. de adim. legaHs, 36, 4. 

W) L. 130 D. de verb, mgn., 50, 16. c Lege XII tabiilarum testa m en tariae 
1iereditate« conflrmaotur p. 

«i) Pr. I. de eodkillig, 2, 25. 
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L. 20 Dig. de iure eodicilloruniy 29, 7. c Paulus lib. V ad Ugen^ 
Tuliam et Papiam. laliaDUS ait tabulas teBtamenti Don intellegi quibus 
herea scriptun non e»t, et magis codicilli quam testameutam existi- 
mandao sint. Et hoc puto reotius dioi >. 

L. 14 God. de teatammtis, 6, 36. « Imp. Oonstantinus A. ad Maxi- 
mum P. P. Si idem oodioilli quod testamenta posseut, our diversum 
bis instmmentis v^ocabulum mandaietur, quae vis ac potestas una 
90ola8set f Igitur speoialiter codioillis instituendi ao substitueudi po • 
testas iurift auotoritate data non est. Dat. Paoatiano et Hilariano 
Consfi. 332 ». 

La parola testamentum ha pero alcuni altri signiRoati. £j presa 
spesso per I'atto ohe contiene I'ultima volont^ del defunto, come per 
esempio quando si parla dell'apertura ^^)^ della fklsiflcazione, della 
sottrazione d'un testamento ^). Talvolta siguifloa anche I'eredit^ te - 
stamentaria stessa, quella cio6 che ^ deferita per testamento; e di 
cl5 il Bbissonio ^) reca molti esempi ^^). Ma talvolta h anche presa 
in un significato oosi largo, che con e^isa s'indica qnalunque specie 
di ultima volenti: il che io gi^ ebbi a far notare altrove ^^). 
' Inflne h da notare che nei document! del medio evo la parola te- 
stamentum h usata in un senso assolutamente diverse da quelle ro- 
mano e oiod per ogni specie di atto scritto flrmato da testimoni. 
Oosi nei document! medioevali sono spesso ehiamati testamenta atti 
di fondazione, o di concessione di feudo, di compra e vendita di li- 
berty 87) 6). 



62) Vedi tit. Dig. Testamenta quemadmedum apenantar, 29, 3. 

«3) L. 2 Dig. de Uge Cornelia de faUie, 48, 10, 1. 16, 1. 17 Cod. eod,, 9, 22. 
Vodi DuAKBKO, loc. cit, pag. 314. 

«*) De rerborum signifieatione v. testamentum, n." 2. 

OS) Per 68. I. uU. Dig. de bon. pass, secundam tabutas, 37,11, 1. 14 Dig. d& 
Ms qitae ut indignis^ 34, 9. 

w) Vedi il ^ 542 di queato Commentario (vol. VI, pag. 559 ed. ted., lib. V, 
tit. 2.'). 

87; Vedi Gkrken, Vermischte Abhandlungen aiis dem Lehn- and teutsehen 
BeelUe (DiBsertazioni varie di diritto feadale e tedesoo), vol. II, Hamburg e 
Gustrow 1777, n.° 5, pagg. 121-126. 



h) II coDcetto del testamento nei diritto moderno non e piu lo stesso di queilo dei 
diritto romano. Anche per noi il testamento e atto solenne, nei senso cioe che deve 
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§ 1400. 

Subietto del testaniento. RequUiti della determinazione 
e della diohiarcuione di volonta. 

Poioh^ la disposizioue di altima voloati h sempre uua disposizione 
unilaterale, 11 subbietto priDoipale di essa h il testatore. Tatto 016 
che ha riguardo alia determinazione della volonta deve per ci5 ap- 



seguire necessariameiiie le forme precise, sia pure la semplicissima deli*oIografo, pre* 
acritte dal codice civile, ma non e piiX necessariamente l*atto cooteneate una istituzione 
di erede. Per Tart. 759 .cod. civ. infatti: <il testamento e un atto riTOcabile col quale 
talvno, aecoDdo le regole atabilite dalla legge, dispone per il tempo in cui avr& cessato 
di vivere, di tutte le proprie sostanie o di parte di esse in favore di una o piu per- 
8one>. Nella sostanza dunque il nostro testamento non differisce dal codicillo dei Ro- 
man! . 

II testamento k nel diritto nostro il solo modo possibile di disposizione di ultima 
volontii, non esfendo piu ammesse ne le donazioni mortis oansa del diritto romano 
ne ristituzione contrattuale del diritto germanito. La donatio mortis causa revocabile 
ad arbitrio del dooante non ^ ammessa nel diritto civile italiano, perche urterebbe 
cootro il principio della irrevocabilitii della donazione (art 1050 cod. civ.). Neppure 
sarebbe da ammettersi a parer nostro la donazione mortis oausa irrevocabile, quel la 
che il giureconsulto Marciano considerava piuttosto come una donazione fra vivi fatta 
in occasione della morte ^fr. 27 de mortis causa donat. 39, 6), per la ragione che nel 
codice nostro non si trova disciplinata ed ammessa aitra forma di disposizione per dopo 
Ja morte alPinfuori del testamento, atto revocabile e unilaterale, e che appunto al 
principio fondamentale del nostro diiitto testamentario, che ^ la revocabilit& deirultima 
volontji, urterebbe rirrevocabilitA della donazione. In argomento ^ da consultarsi il 
mio Trattato delle donasioni secondo il diritto civile italiano, Pirenze, Cammelli, 
1898, pag. 177 seg. In fine non 6 neppure ammessa nel diritto italiano Tistituzione con- 
trattuale, la nomina cio^ delferede per contratto fra vivi, riconosciuta nei diritti ger- 
manici e in particolare nel § 1941 del nuovo codice civile per Timpero teJesco; essa 
e invece espi-essamente vietata dalla disposizione generale ma chiara delfart. 1113 cod. 
civ. italiano e anche dalPart. 720. Chi amasse tuttavia conoscere Targomento delFisti- 
tusione contrattuale potrebbe consultare Hartmann, Zur Lehre von den Erbvertrae^ 
gen und den gemeinschaftUchen Testamenten (Sulla dottrina delle istituzioni contrat- 
tuali e dei testament! congiuntivi), Braunschweig 1860. — Bbsblkr, Die Lehre von den 
Erbtertraegen (La dottrina delle istituzioni contrattuali), Qottinga lS35-:)7-40. — Hassb, 
U^>er Erhvertrag, Vertrag Uber sine fremde Erhschaft^ Sehenkung Todes halber 
uftd weehselseitgee Testament (Suiristitusione contrattuale, il contratto sopra eredit^ 
di altri, la donazione a causa di morte e il testamento reciproco) nel Rheinisches Mu- 
seum fur Jurisprudent (Museo Renano di giurisprudenza), vol. II, pag. 149 seg. 300 
seg., Ill, 1 seg. 239 se?., 490 seg. — Armdts, nelle Gesammelte Civilistisehe Schriften 
(Scritti civili raccolti), voL II, pag. 186. — Buddbus, articolo Erbvertrag nel Rechts- 
lejsioon (Dizionario giuridico) del Weiskb, vol. IV, pag. 27. — Merlin, Repertoire j ar- 
ticolo Institution contractuelle. 
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prezzarsi con riguardo alia persona di qaeeto. Pertaiito egli deve in 
primo laogo avere la capacity naturale di volere e quindi avere oo- 
«cienza di s^, in seoondo luogo avere I'intenzione e la capacity 
di fare un tefitamenta ^). Queata capacity di fare teatamento si ohiama 
la testamentifazione attiva, per distin<raerla dalla passiva die h la 
capacity di essere nominato erode in un teatamento ^^). Ohe L\ vo- 
lont^ e Pintenzione di testare aiano uecesaarie per la validity d^un 
teatamento appare special mento dalla oircostanza che anohe 11 sol- 
dato, il quale pure gode molti privilegi per 016 che riguarda la oon* 
fezione del testamento, tuttavia dever aver dlchiarato I'intenzione 
(>recisa di testare afAnch^ la sua volenti valga come teatamento. 

Leaver semplioeniente manifestato in un disi^orso che altri debba 
essere Terede nou h valido testamento neppare pel soldati '^^). E 
cosi anche la promessa di ftire un testamento e di istitnir?i al- 
cuno eredc non obbliga neppure se accettata '^^). Diversamente pero 
andrebbe la cosa quando il testatore avesse dioUiarato esplioitamente 
ad alcuno ch'egli debba dopo la sua morte avere il suo patrimonio 
«d egli avesse accettato; perch^ qnesto non sarebbe an testamento, 
ina tale dichiarazione di volont^ varrebbe oggi come istituzione d'e- 
rede contrattnale '^^). 

In terzo luogo la disposizione di ultima volontii deve essere com- 
pleta 73), intelligibile '^^) e determiuata ^^j: non deve poi riposare sal- 



«») Ved. Gkiueu e Gluck, MerJcwiirdiffe RechtefUlle nnd Abhandlnngen (Casi 
giaridici e diseertazloni Dotevoli), vol. Ill, d. 42, ^ 5 seg. png. 181 segg.; — 
ScHWBPPE, Boemisohea Privatreeht (Diritto privnto romano), $ 78G, 781). 

00) ^ A J. de hered. qual el diff., 2, 19, I. 16 pr. Dig. Ii. t., 28, 1. 

70) ^ 1 I. d« ie8t mil, 2, 11, L. 24 D. eod.y 29, 1. 

71) L. 31 Dig. h. t.y 28, 1. Vedi £. G. Baueu, Utspomorum ad quaeaUones 
*x tare vario diibias volumen II. Lipsiae 1801. Reap. 54, pag. 32 aeg. 

72 j Vedi Cauracbs, BechtUehe Erdrlerung der Frnge: Oh man wohl aua einent 
blosaan Handeokreiben mnes ErblaMera tin KrbaeUafiareeht aich anmasaen und 
darans hUtgen Jconuef (DisaArtnzione giaridfca salla qnc(«tiono, ae da iin aem- 
pHoe acTJtto di an defuDto alcuno poaaa pretendere nn'eredlUi e ngire per 
otteneria), Hiille 1774. 

73y L. 25 Dig. b. t, 28, 1, L. 9 Cod. eod,, 4, 22, L. IM 1 Dig. ^« hgatia, 
in, 32. 

^*) L. 2 Dig. de his quae pro non gcripUa habmtur, 34, 8. Ordinanza nota> 
rile di Mnaaimlliano I deU'e. 1512. Titolo dei te^tamenti, 9 4. 

75) L. 9 ^ 9 Dig. da her. inst, 28, 5. 
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reorrore, altrimenti earebhe imlla ''^). la fine deve emer libera da. 
ogui iufluenza dtraniera ^^j, ed esaere espretsa e manifiMtata in forma, 
tale ehe non manohino tatti i reqaisiti di an yalido testaoB^iito. Im- 
peroo(di^ eolo an taatamento valido pu6 diroi proiiriamente an testa- 
mento ^^j. 

§ 1401. 

Testamento acriito e testamento orale. 

Un testamento pu5 farsi oosi in iscritto oome a vooe. Si distin- 
gaono pertanto te^tamenti orali (t^stamerUa nuncupativa) e teatament* 
scritti {testamenta scHj^a). Essi si differenziano pero solo nella forma^ 
noa negli efTetti. Talvolta h dnbbio se i\ testamento sia st^itto 0(i 
orale: e it dubbio nasce da cio cbe gli scrittori non sono d'acoordo 
net loro oouoetti. liTon basta solo conosoere se nella oonfezioue deh 
testamento si aso o no la sorittara. £) questa I'errouea oplniouo' 
degli antiebi obe F. Augasto Hommbl ^®) ba ginstamente respinto. 
Bgll in\eoe pone la distinzione in ci5, obe nel testamento nuncapa- 
pativo 11 oontenato h comnnicato ai testimonil, in qnello scritto il 
oontennto h tennto loro segreto. Pero 11 testatore pad bene render 
palese U contennto anche di un testamento soritto: e Oigbbone ^^> 



76) L. 9 pr. » 1, L. Je D. de Iier. in8L, 28, 5, L. 28 Dig. de inoff, test, 5, 2^ 
L. 4 Cod. de hered, inai,, 6, 24, L. 5 Cod. de iestamenUe, 6/ 23, ^ i 1. de le- 
goHe, 2, 20, Yedi Soiiw£Pi»c, BoemiscJ^ee Privatreehi (Diritto pri\rato romano), 
$ 789, 790. 

77) L. 1 Cod. de eaeroeanclia Eecleaiis, 1, 2. a CosTANTiNua. Niliil 4Miiai est 
qaod magis liomiDibas debeatar, qoam at sapremae ToluntatU, postquam 
iam aliad Telle noD possant, liber Bit stylus et licitum quod iteruiu nou 
redit arbitriani i^, 

7«} L. 1 ^ 1 Dig. tesUim, quemadmodum aper,, 29, 3. Anehe Quintiliano 
(Deolamat 38) dice: c Quid est enim testamentani ¥ utopinor, Tolnntas de- 
fuDOti consignata iare legibusqae ciyitatis. Non dixerim ego testamentnm, 
Gui numerns sigDatoroin deest : non dixerim testa nientam, cai libripena et 
emtor fumiliae et eetera iare necessaria deerunt » . 

79) Disteriaiio de scripiura eiMqtie neoeseitaie in lestamento nnncupalivo. Lip- 
siae 172.9, t XXV, pag. 29. 

^) OrtOio pro T, Anmo MUone, cap. 18. — Tuekrll, De origine et progress u. 
iestamentifaelioniSj % 33, pag. 144. 
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cita appunto uu esempio dell'arohitetto Giro il quale area fatto ntk 
testamento scritto, obsignato da Gioeronb stesso e da Olodio, o 
avea poi palesato ai testimoni il nome degli eredi istitaiti, c testa - 
mentnm autem palam feoerat >. Lo stesso feoe Quinto Tuberone se • 
condo quanto riferisce Svetonio Tbanquillo «1) Che oosa devo 
dirsi d*altroDde qaando il testatore detti la sua ultima volontA ad 
uno dei testimoni e poi preghl i testimoui di firmare e suggellare 
lo scritto firmato in loro presenza dal testatore stessof Ghi negher^ 
che 11 testatore abbia fatto un testamento soritto per quanto ne abbia 
fatto conosoere il contenuto ai testimoni ? ^^). Piti esattamente per- 
tanto HoFAGKEB ^) ohiama testamento scritto quello in cui la forma 
^steriore consiste in uu atto scritto^ e testamento orale quello in cui 
il testatore nomina up. erede senza scrittura. Tutto dipende dal modo 
comeil testatore dichiarala sua volenti durante Patto. Se quest'atto 
•col quale il testatore esprime in modo legale la sua vo1ont(\ consiste 
in una dichiarazione orale il testamento h orale, se invece consiste 
oella presentazione di uno scritto 11 testamento h scritto ^). Per ci5 
Ja natura del testamento scritto non si muta perch^ questo sia &tto 
oralmente conoscere ai testimoni^ n^ d'altra parte si muta affatto 
quella del testamento orale per la circostanza che esso venga dopo 
redatto in Iscritto, purch^ nel primo caso il t^tatore abbia inteso 
di dichiarare la sua volontfi coUa presentazione dello scritto, nel se- 
condo invece coUa comunicazione verbal e. 11 testatore pub poi anehe 
riunire le due forme, il che ha il vantaggio che se il testamento non 
vale in una forma pub valere nelPaltra ®^). Questo si ohiama un te- 
stamento misto. Bisogna perb che 11 testatore non abbia espressa- 
mente dichiarato di voler testate solo in una di quelle forme, perch6 



»^) In JuUo, cap. 83. 

82) L. 21 pr. Cod. de testamentis, 6, 23. Vedl Hofackbu, Pnncipia iitris c«- 
vili8, tomo II, ^ 1270. 

83) Frincipia iuris civilis Romani Qermanici, II, ^ 1265, 1266. 

8i) L. 21 pr. Dig. h. t,, 28, 1, L. 58 pr. Dig. de her. insl., 28, 5, L. 21 pr. 
4 2 Cod. de testam,, 6, 23, L. 26 Cod. corf. — Cfr. special mente Hubnkic, 
IHspulationee iuris ehilis, lib. I, cap. 6, pag. 81. 

8*) Vedl -NBTT«f*»LAi>T, DtseerkkUo d-e ieetnmtnto nnnaupativo in scripturam 
redadum, $ 3 e notae ad h. t. — Hommbl, Diss, cit, ^ 29, 30. 
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in tal caso se il testaineivto non vale secoudo la forma presoelta ^ 
nullo, qnand'anohe sia tale che potrebbe valere nelPaltra forma ^j. 
Dal testamento scritto deve distingaersi il testamento nunoupativo 
in scripturam redaotum. Quando il testatore ha diohiarato la sua ul - 
tima volontli a voce, qaesta poi pub essere redatta in iscritto proha- 
tionis causa. In qnesto caso 11 testamento ^ detto teatamentum nuncu- 
paUfnim in scripturam redactum ^^j ; al contrario. quaudo questa reda- 
zlone scritta probationis causa non si facoia il testamento h detto 
naucupativo senz'altro oppure nuncupativum simplex. II testamento 
noncupatiyo redatto in iscritto sL differentia dunque dal testamento 
scritto per cib, che in quest'ultimo la sorittnra costituisce la forma 
essenziale con cui il testatore dichiara la saa ultima yolont^, mentre 
nel primo la scrittura si aggiunge solo a scopo di prova ^^). Oorre 
fra i due la medesima differenza che c'^ fra nn contratto letterale e 
on contratto redatto in iscritto probationis causa. Come 11 contratto 
letterale riposa suUa forma scritta e da questa rioeve la sua essenza, 
oosi anche il testamento scritto rieeve la sua essenza dalla serlttura 
mediante la quale il testatore ha dichiarato la sua volenti; e pari- 
mente come la scrittura accessoria a uu altro contratto serve solo di 
prova cosl serve alio stesso scopo la ^crittura che acceda ad un te- 
stamento orale £) indifferente poi se la scrittura sia stata redatta 
dal testatore stesso prima del testamento come aiuto alia propria 
memoria^ o durante 11 testamento o dopo^ oppure se fu redatta dai 
testimoni spontaneamente per loro memoria, o da loro, ma su ri 
chiesta delPerede istituito ad perpeiuam rei menioriam consegnando 
per tal modo ad un documento la loro testimouianza ^k II testa- 
mento non si trasforma mai per cib in testamento scritto, ma rimano 
orale e per la sua validity cib che importa h solo la volenti di- 



^) Vecli VoET, Ad Pandectas h. t, $ 10, — Baudili, />« testamento nuncupa- 
ti»o, TubiDgae 1671, ^ 6. — Hofacker, PrincipUi iuris cirilis, II, ^ 1270. 

^) Cfr. specialmente Nuttklbladt, Dissertatio de testamento nuncupativo in 
seripturam redacio, Halae 175:) et rec. ibid. 1760. 

88) Vedi Nettelbladt, Diss, cit., ^ 1 not. — Hofackbu, loc. cit., $ 1270, 
nota a. 

8») Nettelbladt, Diss, cit, W 2, 5, 6. 

GLciiK, Comm. Pandette. — Lib. XXVIII. — 3. 
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cbiarata oralmente ^). E pertaoto, se Patto soritto redatto dai tc- 
stimoni dopo il tentamento a prova del oontenuto di qaesto nou 
abbia i reqaisiti d'an testamento scritto, peroh^, per eaempio, nou 
I'abbiano sottosoritto o siiggellato tutti i teBtimoni o non porti la 
firma del testatore, oio non ha alcuna influenza sulla validity del 
testamento orale^^), e dell'atto scritto non deve giudioarsi se non 
oome d'nn doonmento probatorlo ^^). Se a prova di an testamento 
orale si fk un istramento notarile coll'assistenza di due testimoni^ 
tale istramento, supposto che le formality* del testamento nancupar- 
tivo siano state osservate esattamente, fa prova per sempre del te- 
stamentOf n^ ^ per cib necessaria una conferma giurata dei lesti- 
moni »3). 

Per regola ciascuno h libero di testarc come vnole, oralmente o in 
isoritto. £i pure indiflerente se 11 testamento nuncupativo venga re- 
datto in iscritto subito o in seguito. Un'eccezione notevole a questa 
regola si ha per5 nel testamento del cieco ^). Seoondo una oostitu- 
zione di Giustiniano »5) ii cieco pub testare, ma pub testare solo 
mediante testamento orale. II testamento del cieco ^ dunque sempre 
orale anche quaudo egli abbia fatto scrivere le sue ultimo volenti 



»0) Vedi Trbkbll, Th origineetprogressutestameniifactionis, ^ 35, ]^g, I Ai, — 
Malblanc, Frincipia iuris Bomam, pars aUima, % ('91, pag. 896. — Muhlen- 
BRUCH, Docirina Fandectarum, III, % 478. 

di) ScHAUMBURG, Smguloi-ia de testamento nuncnpalivo capiUiy Jenae 1737, 
$19. 

92) Vedi ScHAUMBURG, Diss, cit, $ 20. — Hokackbr, Frindpia iuris civilis, II, 
$ 1271. — HoBPFNBR, Oommentar etc, (Commentariosulle Istitazionidi Eineo- 
cio), » 449. 

93; Vedi L. B. a Wernhek, Selectae ohservationesforenses, tomo I, parte 4.*, 
obs. 103. — ScHWEPPE, Roemisches Frivatrecht (Diritto private romano), $ 817. — 
Weber, Erlauterungen der Fandekten (Spiegazlone delle Pandette), vol. II, 
$ 1418. 

M) Vedi HoFACKER, II, $ 1272. 

95) L. 8 Cod. qtii testam, facers possunt, 6, 2'i. c Hac coDSultisaima lege 9aD> 
cimos nt carentea oculis eea morbo, sea ita nati, per ooncupationem suae 
con dan t moderamina voluntatis s. 

Vedi Marezoll, Bemerkungen, Zwei/elvnd Vermuthungen^ ecc. (Osservazioni, 
dabbii e congettare su alcune qnestioni di diritto civile) nel Magaain fUr 
Reehtsioissenschafl und Qesetzgebung (Magazzico di giurispradenza e legisla* 
zione) di Qrolmakn e LoEhr, vol. IV, n.** 11, $ 3, pag. 168 segg. 
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da un terzo. La sorittara gih prima redatta deve infatti esser letca 
non solo al oieoo, ma anohe a tatti i testimoui, e solo qaando il 
oontenuto del testamento h stato fatto noto a tutte queste persone, 
la scrittura gi^ prima redatta o qaella ohe si rediga sal momeato 
dietro le dichiarazioni orali del cieco de^'essere sottosoritta e sag- 
gellata. Ma della forma di qaesto testamento si tratter^ pid diffusa- 
mente al § 140(3. 

Intanto noi abbiamo cosl un eaempio di testamento nuncupativo 
nou valido senza la redazione in isoritto. G. H. Boehmeb ^) lo 
chiama per oi6 un testamento misto, un testamento, cio^, ohe h iu- 
sieme soritto ed orale. Ma rHoMMEL^} ha con ragioue respinto 
quest'opinioue e il NETTEiiBLADT ^^) I'ha coiifutata poi in modo 
esauriente. II testamento del oieco deve piuttosto considerarsi un 
testamentum nuneupativum in soripturam redactum, dififerente perb da 
ogni altro testamento di questa specie peroh^ la sorittara h imposta 
da ana presorizione di legge, e deve anohe nella redazione scritta 
oBservarsi una forma deter minata. Per qaesta particolaritik Pordi- 
uanza notarile di Massimiliano I ammette una terza specie di te- 
stamenti. E al titolo dei testament! § 1 dice: 

€ Seoondo il diritto imperiale e le leggi sonvi due speoie^di testa- 
mento: I'uno ohe oonsiste nella scrittura, o mediante uno soritto fatto 
o pre(>arato a tai uopo. L*altro h il testamento comune, che si snol 
fare mediante una semplice dichiara^ione senza scrittura o solennit^ 
scritta, e si chiama per ci5 nuncupativum, cio6 testamento orale, 
senza ohe sia richiesto per la sua esistenza soritto alcuno. Si deve 
poi enunciare una terza S])ecie di testamento, quelle che h fatto da 
un cieco, maschio o femmina, che h parimenti orale, ma non si fa 
senza sorittara, ocoorrendo a tal uopo una scrittura fatta davanti a 
un notaro e sottosfritta di propria mano da testimonii a ci5 espres- 



so)) DiBsertaUo de testamento non praeUcto, Halae 1759, % VII, nelle Exerci- 
iationes ad Fandecias, IV, pag. 906. 

97) Dissertatio de 9cripiura eiusqtie neeeeeitaie in testamento nuncupativo, 
^ XXII. 

9^) Diesertaixo de testamento nuncupativo in scripturam redacto, ^ XI et not. 
ad h $. 
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samente richiesti, dai quali deve essere auohe segnata ool sag* 
gello >. 

Adunque se la scrittara iion 6 fatta seoondo le presoriziODi di legge^ 
il testamentx) h nuUo per intero. 

^ 1402 
Beligiositd, e forza legale dei teatamenti. 

ij an concetto molto importante questo che il testamento, oome 
diclxiarazione di altlma volont^ d^un morente, avea pel Romani an 
oerto signifloato di sautit^ e di religiosity. ^). I Bomani trovavano 
qaasi, come dice Quintilia.no ^^)^ an solatium mortis nel pensiero 
che la loro volenti avesse an valoreancUe dope lamorte. < Alioqain 
potest grave videri etiam ipsam patrimoniam si non integram legem 
habet, et cam omne ias noUis in id permittatar viventibas, auferatnr 
morientibas 9. Da ci5 la grande cara che i Bomani usavano per la 
conservazione inalterata dei loro testamenti. Era costume pertanto di 
deporro i testamenti nei templi delle divinity e specialmente presso 
le Vestali, come le prime fra le sacerdotesse ^). Anche lo Stato era 
interessato nella confezioue dei testamenti. cPublice enim expedite 
dice Paolo, lib. VIII ad Flautium 2), saprema hominum iadicia 
exitam habere >. A cib si aggianga la circostanza che i Bomani di- 
sponevano di solito nei loro testamenti anche per la sepoltura dando 
ordini circa i riti religiosi di questa, all'osservanza rigorosa dei 
qaali essi tenevano assai, perch^ seoondo i loro principii di religione 
essi consideravano infelice la condizione di an defanto il cai cada- 
vere non avesse sepoltura conveniente ^). A ci5 si riferisce quello che 
dice MoDBSTiNO nei lib. VIII Responsorum *). 



»») Vedi GaN8, Dirillo erediiario romano, vol. II, pag. 148 segg. 
100) Declamatio 308. 

1) L. 4 § 3 Dig. /am. ereisc, 10, 2. Vedi Lipsiub, Ad TacUi Annates, li- 
bro I, c. 8 ad Suetonium in Caesare, cap. 83; e specialmente Arntzbnii, Mi- 
scellaneorum liber, Traiecti ad Rhennm, 1774, cap. 13, pag. 134 segg. 

2) L. 5 Dig. lestam. quemadmodum aperiantur, 29, 3. 

3) Vedi CuPBKUs, Observaiiones, lib. I, cap. 20 e Gobns, de cenotaphio, 
cap. 6, $ 8. 

4) L. 27 pr. Dig. de cond, institutionumy 28, 7. 
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< Quidam ia sao testamento heredem scripsit sub tali oondicione, 
81 reliqnias eius in mare abiioiat. Qaaerebatar cum heres institutus 
condicioni non paniisset, aa expellendus esset ab hereditatef Mo- 
destioas respondit: laudandum est magis quam acoasandas heres, 
qui reliquias testatoris noa in mare secundam ipsios yolantatem 
abieeit, sed memor hamanae oondioionis sepultarae tradidit >. 

Pertanto i testameuti erano per rigiiardo alia loro validity parifi- 
eati aile leggi. c In publiois, dice Oioebone ^), nihil est lege gravins, 
in privatis firmissimum est testamentum ». Essi avevano anche nei 
pit! antichi tempi molto di comune colle leggi sin nella forma. Ori- 
ginariamente in fatti, tranne il caso del testamento del sbldato 
prima della battaglia (testamentum inprocinctu\ essi nou potevano esser 
fatti che davanti ai oomizii del popolo romano {calatis comitiis) pre* 
cisamente come le leg^i ^). 

€ lisdem comitiis quae calata appellari dlximns, dice Gbllio, et 
sacrornm detestatio ct testamenta fieri solebant ». Poioh^ i testa- 
ment! calatis comitiis davano Inogo ad nna hereditas pecuniae et so- 
crarum e per cio appartenevano anche al ius Pontificium, a cagione 
deUa stretta colleganza in cni stavano presso i Bomaid il patrimonio 
od i sacra privata ^J quest! comitia calata in cui si faceva il testa- 
mento erano indubbiamente quei comizii curiati ®) de! quali La- 



5) PhiUppiea, II, c. 42, 

«) Gellio, Naetes Atlieae, lib. XV, cap. 27, — Ulpiano, XX, ^ 2.— Gaio, 11, 
101 ; M I* de testam. ordinandis 2, 10. 

7) CiCBRONBy Oratio pro domo, c. 13, 14, 51; delegihus, II, c. 19, 21. Vedl 
^ATiGSY, Ueber die iurisiisoJie Behandlung der sacra privata bei den Eoemern 
(Sulla trattAzione giaridica del sacra privata presso i Romani). Zeitschrift filr 
gesehiehiliche ReclUeioisseMcha/l (Ri vista di giurispradenza storica), vol. II, pa- 
gina 362 seg. <';. 

8) M. Aareiio Galvano, De mufructu, cap. X, ^ 8, pag. 77 (Edizione Tu- 



c) Cfr. anche La.ssallb, Wesen der roemisehen und germanischen Erbreohts (Ues- 
senza del diritto di eredit& romano e germanico) pag. 34 seg. — Bonfante, Vorigine 
delthereditas e dei legati nel diritto successorio romano — A proposi to della regola 
« nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest » — nel Bullettino del- 
ristituto di diritto romano, IV, pag. 97 segg. 

Lo scritto del Saviont citato nella nota 7 trovasi ristampato pure nei Vermischte 
Sehrtften (Scritti varii) di lui, vol. I, pag 151 seg. 
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BEONE presso Gellio dice che erano tenati pro eollegio pontificufn, 
o, oome 81 esprime Obllio stosso % arbitris PontifiGibuSy erano quel 
oomizii nei quali 11 patrizio si soioglieva soleniiemeiite dalla sua gens 
mediante la sacrorum deteatatio ^^\ e disponeva del suo patrimonio 
per testamento, ci5 che il soldato faoeva davanti all'eseroito schie 
rato per la battaglia i^), anzi Tesercito non era in qael caso che una 
specie di assemblea del popolo ^2), Svetonio ^^) e Taoito i*) in fatti 
chiamano espressamente Pesercito una militum concio. 

E come i testamenti aveano in queste forme forza di legge ^^)j cosi 
ambedue quelle specie godevano anche^di una oonsiderazione reli- 
giosa. I testamenti ealatia oomitiis per la santit^ del comizi curiati 
che erano assemblee di caraitere religiose gentilizio ^% quelli in 



biDga 1788). — Arnoldo Vinnio, Comm. od ^ / Inst, de tesL ordinandis nJ" i; 
0. Ferd. Scuutzk, Von d^n Votkverscanmlungen der Boemer (I oomizii dei Ro- 
mani)y pag. 296 seg. — Hullmann, StaaUreoht des Alterthurm (Dirittopubblico 
dell'antiehitli), pag. 969. — Gans, Boemiaches Erhrecht (Diritto ereditario ro- 
mano)y vol. II, parte 2.*, cap. 1, pag 52. 
d) Noeiea AUioae, lib. V, cap. 19. 

10) Savkiny, Ueher die sacra privata (Sui eaora privata dei Romani), Zeit- 
schri/t ece. (RiTista della giarispradenza storica), vol. II, pag. 402. 

11) Vedi NiBBUHK, Boemisdie QeschUslUe (Storia romana), 3.* ediz., Berlino 
1828, pag. 372, nota 344, vol. I. 

J 2) Vedi ScawKppB, Eoemisdie BecJUsgegchieJUe (Storia del diritto e antichit^ 
giuridiche romane), ^ 447, nota 1. 
13 1 Qalba, cap. 16. 

14) Historiarum, liber I, cap. 18. 

15) Qaesto h pare il sense delle parole uU legcusU nolle XII tavole, poicli^ 
le leggi dicono sempre del testa tore legem dieit iestamenio, L. 14 Dig. h. t.. 
28. 1, L. 114 ^ 14 Dig. de Ugatis, I, 30. Anche Giustinianeo dice nella No- 
vella 22 cap. 2: 

c Statuat qaisqae de rebas said, at decet, et voluntas illias lex sit, sunt 
etiam nostrarum legum antiqaissima qaaeqoe prima fere rempnblicam ro- 
iiianam coostitait, lex scilicet XII tabalarum, inxta patriani antiqaam lin- 
guam inqait ita dlcens: uti legassit qaisqae de rebas sais, ita ias esto *. 

Vedi HOPPMANN, Ohservationes quaedam testameniorum, observ. I. Lo 
ScHWEPP£, Boemsehe BechlsgeeehhJUe (Storia del diritto romano), §440 nota 1, 
lia pare osservato non sensa fondamento che la parola Ugare potrebbe avere una 
certa relasione col fatto che il testamento si fondasse in origine su d^ina 
deciflione del popolo, il che portava anche per conseguenza che il testatore 
dovesse disporre in modo imperative, Ugia modo, Ulpiang, XXIY, 1. 

i«) Vedi ScHULTZB, Von der Volkversammlungen (I comizii dei Roman!), 
parte III, cap. 1, pag. 294 segg. — Gans. Erhrecht (Diritto ereditario), vol. II, 
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prodnctu per la dedicazione religiosa dei soldati schierati per la bat- 
taglia ^^). Per ci5 senza an^^pioii noa si tenevano oomizli n^ si dava 
batta^lia ^^). Per tal modo i testament! erano nella pid prossima, 
anzi in cos) stretta cofleganza col iu8 saerum ohe come ci narra Gi- 
OBBONE ^% colla cessazione degli anspioii nelle battaglie cessarono 
anche i testament! in procinotu, Gosi s! splega peroh^ fin dalPorigine 
si d!ces8e che la Ustamentifaetio h iuris publici, II ius Siwrorum ap- 
parteneva, come !nsegna Ulpiano ^), al iu8 publicum, e Gioebone 21) 
dice a qnesto proposito: c Dico apnd pontifioes, angnrea adsnnt, 
versor in medio iure publico 1 ^2), 



§ 1403. 

La € testamentifactio > ^ < iuris puhlid ». 
Interpretazione delta L. 3 Dig. h. t 

Quando Papiniano ^\ in tempi in cui 11 testamento in comitiia e 
quello in prooinctu erano gid, faor d'u80 da uu pezzo ed erano stat! 
sostituiti da altre forme, dice: testamentifactio nan ptivati sed pu- 
bUoi iuria est, qnesto principio deve avere acqnistato nn signifioato 
ben di verso Dopo ohe ! testament! privati fnrono confer mat! dalle 
leggi delle XII Tavole e da queste fa sanzionato che ci5 che alcnno 
avesse dlsposto snl sno patrimonio per dopo la sua morte dovesse 



17) Vedi ScHOTTy Blssertatio de testamento in proeinetu facto, Opnscala^ Lip- 
eia 1770, pag. 159 segg., — Gans, op. cit, II, pag. 48. 

10) CiCBKONB, de dwinaUone, II, cap. 36, de natura deorum, II, cap. 3, — 
LiTio, I, c. 36. — Macrobio, Saturnalia, lib. I, cap. 12 <r Chmitia auspteaban- 
iur >. C^. SCHDLTZB, op. cit, parte 11, cap. 3, d. 6, pag. 218 aegg. 

10^ de naiura deorum, II, 0. 3 ; <e Itaqae maxime reipablicae partes, in his 
bella qaibns reipablicae sains coDtinetar, nallis auspioiis admin istran tar; 
nulla perennia eeryantar^ nulla ex acaminibas; nalli Tiri vocantar, ex qao 
in procineta teetameota perierant ». — Vedi Schott, op. cit., Opuscula, pa- 
gina 161. 

20) L. 1 ( 2 Dig. de iustitia et iure, I, 1. 

21) OraUo pro domo sua ad Pontljiees, c. 13. 

22) Vedi E. Hbhntsoh, Oommentatio in tit. 40 lib. II Inst, de testam, ordi- 
nandiSf nel Thesaurus del Mbkrmank, III, pag. 428. 

23) L. 3 D. h. t, 28, 1. 
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valere oome legge (uti legoiiit suae rei ita ius esto) ^), i testamenti 
farono oonsiderati come istitazioai di diritto pnbblico solo in quanto 
si oonsideraroDO noa gU oome la semplioe creazioDe dell'arbitrio pri- 
yato, ma come la derivazione di uua legge pabbliea le cui prescri- 
zioni noa si potevano per cio mntare ad arbitrio ^s). L'espressione 
iu8 publicum h dunque presa qui nello stesso aeuso in coi Papiniano 
dice: ius publicum privatarum pactia mutari non potest, cio^ an di- 
ritto ohe ha la sna base in ana legge pubblica e riposa sn una pre- 
scrizione tale cUe non sia soggetta ad alcnn arbitrio privato. Ohe 
poi 1 giureoonsnlti romani considerino la testamentifaetio oome isti- 
tato di diritto pabblioo proprio pel motivo ohe essa riposi su una 
lex piiblica alia quale non h lecito derogare per privata disposizione, 
appare dai testi seguenti. 

Gaio, II, § 104 pari a della maucipazione nel testamento per (les 
et Ubram e riferisoe la formula seguente come quella che si pronuncia 
dal famiUcie emtor: c Familiam peouniamque tuam endo mandatam 
tutelam oustodelamque meam recipio, eaque, quo tu iure testa- 
mentum facere possis, secundmn legem puhlicam ^) hoc aere, et, ut 
quidam adiiciunt, aeneaque libra esto mihi empta ]> 2^). 

L. 27 Dig. de div. regulig iuris, 50, VJ. « POMPONius, lib. XYI ad 
8abinum. Neo ex praetorio nee ex solemni iure privatorum conven- 
tione quicquam immutaudum est, quamvis obligationum causae pac 
tione possint immutari et ipso iure et per paoti conventi excep- 
tionem, quja actionum modus vel lege vel per praetorem introductus, 
privatorum pactionibus non infirmatur nisi tunc cum inchoatur actio 
inter eos convenit ». 

L. 55 Dig. de legatis^ I, 30. « Pomponius, lib. IX ad Sdbinum. 



24) L. 120 Dig. de verb, sign,, 50, 16. Vedi ScHWKPrB, Sloria del diritto ro- 
mano, ^ 440, pag. 635. 

25) Vedi Savigky, Geschiohte dee roemisoJien Beehts im MiUelaller (Storia del 
diritto romano nel medio evo), vol. I, cap. 3, pag. 130 segg. — Gans, Erbreehl 
(Diritto ereditario romano), vol. II, parte 2.% cap. 1, pag. 8d e segg. 

26 j Qu«8ta lex publica noD ^ altro che la legge dalle dodici tavole. Vedi 
ScHWEPPE, Storia del diritto romano, ^ 448, nota 5 pag. 649. 

27) Coal secondo la restitazione del Bluhme nella II ediz. corapleta di 
Gaio. Berlino 1824, pag. 125. 
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Nemo potest in testamento sao oavere ne leges in suo testamento 
locam habeant ». 

L. 13 God. de testamenHsy 6, 23. c Impp. Dioolbtianus et Maxi- 
HiANUS A. A. BT 0. 0. Euriphidae. Testandi cansa de )>eonnia sua 
legibus certis facaltas est permissa; non aatem iarisdictionis matare 
for mam yel inri pnblioo derogare coiqaam permissum est >. 

LtSkteatamentif actio ^ adunque t«ri« publici sotto un triplioe riguardo^;. 

1.^ fUgaardo al diritto di fare on testamento. Nessnno ha qnesto 
diritto se non qnegli a oni sia conoesso nella le^ge, qnegli cio6 die 
possiede la capacity determinata uelle leggi. Ohi ha tale diritto non 
pno trasmetterlo ad altri, nh qnindi comnnioare la testament! Pazioue 
a quelli a cui le leggi la negaiio; in una parola, non h nelParbitrio 
di un privato di supplire di propria autorit^ alia mancanza di te- 
stamentifazione. 

L'essere la testameutifazione iuris puhlici importa anche che esna 
sia coUegata personalmente airindividiio a oui compete p(« legge e 
non possa qnindi essere trasmessa ad altri ^). Oosi per esempio le per- 
sone che anoora sono sotto la patria potest^ non possono testare sul loro 
l^eculio n^ profettizio; uh avventizio, neppure se il padre ne dia loro il 
permesso ^®;; e parimente la mancanza di una valida dichiarazione 
nel testamento di un impubere non pub essere supplita dBlVatietaritas 
del tutore ^^). Per cib Oaio ^) dice che quando nasce la questioiie 



28) Cfr. gpecialmente Galvano, de usufrudu, cap. X, n. 2-14, pHg. 75 aegg. 
edlzione di Tabinga. — Tkskbll, de ongine el progressu tesiamenti/acUonia, ^ 60, 
pag. 199. — DsKNBDBG, Beiiraege eur Oeechichte der Boemiachtn Tesiamenie (Cod- 
tribati alia storia dei testament! romani), pag. 52. Vedi ])ure questo Com- 
metUario, libro I, ^ Vi, pag. 73 dell'edizione italiaaa (Ediz. tedesca, Yol. I, 
pag. 90. 

29) BuRCHAUDi, Orundzilge dea Rechlsystema der Roemer aua ihren Begnffen 
von oeffenUkhem and Privaireeht etUwkkeU ( Lines fondamentali del sistema 
d«l diritto dei Romani secondo 1 loro concetti di diritto pubblico e privato), 
Bonn 1822, ^ 4, pag. 18, $ 5, pag. 21 segg. 

•^0) Pr. I. quibus non est permissum faeere testam., 2, 12, L. 6 Dig. h. t^ 28, 
ly L. 25 $ 1 Dig. de mortis causa donat., 39, 6, L II Cod. qui testam, faeere 
possunt 6, 22. 

31) Gaio, 2, 113: 9 Nam masouloB minor annorum quattaordeeim test'ameii- 
turn iaoere non potest, etiarasi tntore aactore testamentam faeere velit »• 

32) L. 4 Dig. b. t, 28, 1. Oaio, II, 114. 

GLiiCK. Comm. PandetU. — Lib. XXVIII. - 4. 
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salla validity d'un testamento si deve sempre guardare prima di 
tiitto c an is qui fecit testarneDtum habuerit testamenti factionem ». 
Questa capacity di fare testamento ^ chiamata dai gioristi testamenti 
factio ciotiva^ ma le leggi nsano le espressioni habere testamenti fac- 
tionefn 33), testamenti faoiendi faoultatem ^*), oppnre ius testamenti fa- 
ciendi habere ^^). 

2.^ La testamenti fazione h iuris publici riguardo al diritto diao- 
quistare qualcUe cosa per testamento. Giustiniano ^^) dice espres- 
samente: < in extraneis heredibus illud observatur, nt sit cum els 
testamenti factio, sive ipsi heredes instituantnr, sive hi qui in potc- 
state eorum sunt. Testameuti autem factionem non solum is habere 
videtur qui testamentum faoere potest, scd etiam qui ex alieno te- 
stamento yel ipse capere potest, vel alii acquirere, licet nou possit 
facere testamentum. Et ideo furiosns et mutus et postnmus et in- 
fans et filiusfamilias et servus alien us testamenti factionem habere 
diountur. Licet euim testamentum facere non possiut^, attamen ex 
testamento vel sibi vel alii acquirere possuut i. 

II linguaggio giuridico denomina questa capacity testamenti factio 
passiva, Le leggi perb dicono di chi ha tale capacity di acquistare 
cum eo testamenti factio est ^7)^ testamenti factionem cum testatore 
hdbet 38). Questa testamentifazione h richiesta dalle leggi anche per 
essere nominato tutore testamentario 3»), al modo stesso che nella 
cosi detta testamentifazione attiva h compreso anche il diritto di no- 
ininare un tutore *<*). Parimenti riguardo ai testimonii d'un testa- 



33) ^ i J. de hered. gualUate et diff.y 2, 19, L. 18 Dig. h. t. 28, 1. 

34) L. 19 in fine Dig. h. t., 28, 1. 

35) L. 1 ^ 8 Dig. de ban. poas, secundum tabulas, 37, 11. 

3«) M I. de heredum qual et diff., 2, 19. Cfr. pure L. 16 Dig. h. t., 28, 1. 
ScHWEPPE, Boemisches Privatrecht (Diritto privato romano), ^ 786. 

37) L. 49 M Dig- de her. insU, 28, 5, ^ 7 I. de legatis, 2, 20, L. 7 Dig, pro 
legato, 41, 8. 

38) Ulpiano, XXII, 1. 

39) L. 21 Dig. de testam. lutela, 26, 2. 

«>) L. 1 pr. Dig. de testam. tutela, 26, 2. — Ulpiano, XI, 14. <r Uti legassit 
super' pecnnia tutelave suae rei, ita ius esto d. L. 53 pr., 1. 120 Dig. de verb, 
sign., 50, 16. Vedi Dirksen, KriiiJc und Heratellung (Crititica e reBtitnzione 
del teste delle XII tavole\ cap. XI, tabula V fr. 3 png. 329 sag. 
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meuto h rlohiesto ut cum iis teatamenti f actio sit ^). N^ a tatte qnestc 
prescrizioni di legge pn6 Parbitrio del teatatore portare matamento 
aloaoo, peroh^ esse souo iuriB ptiblici. 

3.® La te8tamenti f actio h iuris publici riguardo alle forme richieste 
pel tesfcamento. GAto ^) dice espressamente che per la validity d'an 
testamento oocorre c ut is qui feoit testamentum, uou solum habuerit 
testameuti factiouem, sed etiam secundum regular iuris civilis te- 
status sit 1. Ond'^ che nel caso citato da Sobvola, lib. Ill Reapon 
sarum^^) il testamento di Luoio Tizio potea giovare alPerede isti- 
tuito solo come codicillo ah intestate a cagione della clausola codi- 
cillare agginntavi. Ecco il teste: 

€ Lacius Titius. Hoc meum testamentum scripsi sine ullo iurispe- 
rito rationem animi mei potius secutus, quam nimiam] et miseram 
diligentiam. Et si minus aliquid legitime minnsve perite fecero, pro 
iure legitime hal)eri debet liominis sani voluntas; delude heredes 
instituit. rel. >. 

§ 1404. 
Testamentifazione aitiva, Chi possa teetare. 

Nella teoria dei testamenti vengono in oonsiderazione tre oggetti 
prindpali. I. La capacity di testare. II. La forma esteriore del testa- 
mento. III. II contenuto, cUe si chiama anohe la forma interna del 
testamento ^j. 

I. Clomiuciando a trattare della capacity diremo, (^me OiusTi- 
NiANO nelle sue Istituzioni ^^)y che nou a tutti h concesso di poter 



41) $ 7 I. cZe iesiam, ordinandis 2, 10. 

^) L. 4 Dig. h. t., 28, 1. Vedi Pothiek, Pandedae luslin,, tomo II b. 1., 
s/ 10, nota o pag. 172. — Saviqny, OesehichU (Storia del diritto romano nel 
medio eye), vol. I, pag. 130. 

^) L. 8d $ 17 Dig. de legatis, II, 31. 

^) Vedi Scipione Gkntilk, Onginum ad Fandedas liher singularis, v. testa- 
mentum nel Thesaurus di Ottonb IV, pag. 1389. — Beugbr, ResoluUones le- 
gum obsianUum, lib. XXVIII tit 3, 4^ quaest. Ipag. 602. — Pothibr, Pandec- 
tae, II, lib. 31, pars I n. 31 pag. 275. 

*5) Pr. I. quihiis nan est permiasum facere testam., 2, 12. 
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fare an testameoto, ma chi rnol testare deve posaedere nel momento 
del testameoto quelle qualitii ohe la legge riehiede per la teatamen- 
tifazione ^). 

Egli deve pertaato avere, in primo laogo quella capacity natorale 
che h richiesta per poter inanifestare la propria volont^ con intelli- 
genza e in modo chiaro e determinato. Quiiidi oooorre a) intelletto, 
b) la necessaria fsusoitk del oonoscere e del giudicare, e) liberty di vo - 
lere, d) esistenza degli organi necessarii alia manifestasione della 
propria volontA in modo intelligibile. 

In secondo Inogo occorre possedere qnello stato che le leggi im- 
IKmgono oome requisito necessario per testare, e anzi, non solo pos- 
Moderlo, ma auche sapere di possederlo. c Nam qui incertos de statu 
rtuo esty dice Paoi/), lib. II Begularum ^'^u oertam legem testamento 
dioere non pote8t ». Ulpiano ^; poi oon'erma questa regola colla ci- 
tazione d'un rescritto deirimperatore Pio. laddove dioe (lib. XII ad 
Ediotum) : 

€ De stato suo dubitantes vel erranten testa m^ntum facere non 
possnnty ut divas Pius rescripsit ». 

Solo pei soldati non si segne tanto rigore^ onde Ulpiano ^^), 
lib. XVII ad Edictum, dioe: 

c Si miles incerttis an sui iuris sit testamentum fecerit, in ea con- 
dioione est testamentum eins ut valeat: nam et si inoertas an pater 
eias vivat testamentum feoerit, testamentum eius yalebiti. 

II testatore deve inoltre possedere questo stato al momento in cui 
dopo la sua morte 11 testamento deve valere. Altri impedimenti so- 



^) Altri dHDno la regola che poBsoDO fare testameato colore ai qaali la 
legge non lo vieta. Vedi Francesco Duarbno, in h. t. OperOf pag. 314. — Do- 
NBLLO, Oommsntarii de iure eknli, lib. VI, cap. 5 H- — Hoepvnkk, Commentar. 
fiber die Heineecisehen Institution. (Commentario alle Istitasioni di Eineocio), 
^ 464 — Hartitzsoh, Erbrecht (Diritto ereditario), ^ 12. Essiper ci6 trattano 
Holo di qaelli che non possono testare. Vedi per6 in contrario KonopaK; 
InetUutionen (Istitasioni di diritto privato romano). 

47, L. 14 Dig. h. t, 28, 1. — Ulpiano, XX, 11. 

48) L. 15 Dig. eod,, 28, 1. 

49) L. IM 1 Dig. de ieetam, militis, 29, 1. L. 9 Dig. de iure codiciUorum^ 
29, 7. 
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pravvenati dopo la confezione del testamento, specialmente se fisioi, 
noil piegiiidioano. Oosl devono spiegarsi le leggi ohe dioono doversi 
prnardaie per la capacity di fare testamento tan to al raomento della 
confezione di qaesto qnanto a quello della morte, ma che perb la 
X>erdita'di quella capacity non rende sempre invalido il testamento. 
Ulpiano ^) nel libro XXXIX ad Edictum si h in proposito espresso 
nel modo pitl oompleto : 

c Bxigit praetor nt is, calns bonoram possessio datnr, ntroqne 
tempore ins testamenti faoiendi habuerit^ et cnm fooit testamentam 
et cnm moritnr. Proinde si impnbes, vel fnriosns, vel qnis alins ex 
his qni testamentnm facere non possnnt testamentnm fecerit, deinde 
habens testamentifactionem decesserit, peti bonoram possessio non 
poterit. Sed et si filinsfsmilias pntans se patremfamilias testamentnm 
feoerit, deinde mortis tempore paterfamilias inveniatur, non potest 
1)onoram possession secnndum tabnlas peti. Sed si filinsfamilias ve- 
teranns de castrenfl feoerat, deinde emancipatns vel alias paterfamilias 
factns decedat, potest eins bonornm possessio peti Sed si qnis ntroqne 
tempore testamenti iactionem habaerit, medio tempore non habnerit, 
L)onornm possessio seonndnm tabulas peti peterit. § 9. Si qnis antem 
testamentam fecerit, deinde amiserit testamenti factionem, vel furore 
yel qnod ei bonis interdictiim est, potest eins peti bonoram possessio 
qnia inre testamentam eins valet: et Uoo geueraliter de omnibus 
haiusmodi dioitur, qui amittant mortis tempore testamenti factionem: 
aed ante factum eorum testamentam* valet »• 

Soltanto la perdita della testamentifazione per eapitia deminutianem 
rende irrito il testamento ^^). 

Chi vuol testare deve non essere stato dichiarato intestabilis da 
nessuna le^ge, ciob non deve esserai reso indegno del diritto di te- 
stare per avere commesso uno di quel delitti ohe portano con s^ la 
perdita di quel diritto. 

c Si qnis ob carmen faraosum damnetur, dice per esempio ITl > 



^) L. 1 $ 8 Dig. de ban, poss. secundum tabulae 37, 11. 

51) Ml* qtdbue modis test. infirmetUur, 2, 17; L. 8 $M-4 Dig. 1i. t; L. 6 
f 5, 6, 7 Dig. de iniusiOj rupio, irrito testam , 28, 3. — Vedi Konopak, J«Wu- 
ekmij % IMl. 
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PIANO; lib. I od Sabinum ^^)^ Senatasoonsiilto expressam est at inte- 
fitabilis sit: ergo neu testamentutn facere poterit nee ad testamentuin 
adhiberi jf, 

Ulpiano clnsegua anohe che uq iniestabilis uon pub neppore es- 
sere testimonio in uq testatneato ed ^ in questo senso che parlano 
di inteatahiles le Istituzioiii ^^), laddove dloono : c neque ii quos leges 
iubent improbos intestabilesqae esse possunt in numero testium adhi- 
beri >. Le parole improbua intestcibilisque si trovavano g\^ nella ei- 
tata legge delle XII Tavole: c Qui se Mierit testarier etc » dove la 
parola intestabilis ^ presa nel suo si(i:aificato originario ed indica 
lino che per peiia h inoapace di essere adibito come testimone in iin 
atto ^iuridioo soleinie^^). Con qnestapenamoltologloale XII Tavole 
oolpivano coloro i quali dopo essere stati chiamati a fare da testi- 
monii o da libriprendi in nn atto di mam-ipazione rifiutavano di ren- 
derne testimonianza; costoro dovevano essere inoapaoi di essere adi- 
bit! nuovamente per testimoni in un atto solenne onde Obllio ^) 
U9a come oontrapposto la designazione testabiles per coloro ai quali 
compete uu tale ius tesUmonii dicendi. Gaio ^) infine pone anche Tes- 
seuza della intestability in cib che VifUestahiliSj spedalmente qni in 
tema di testamento, non possa essere adibito quale testimonio. Bgli 
dice nel lib. XXII ad Ediistum ^ovinciale: 

€ Cum lege quis intestabilis iubctur esse eo pertinet ne eius testi- 
monium recipiatur >. 

Poioh^ Gaio trattava nel libio XXII ad Edietum provinciale delle 
ingiurie^ come appare dal confrouto della L. 12 e ' L. 19 Dig. de 
iniurU 49, 10 tratte da quel libro di Gaio, questo testo si riterisce, 



52) L. IS ^ 1 Dig. h t, 28, 1- 

^) ^ e L de te^. wrdim., 2, 10. 

54) Vedi RSINOLDU8, Kanonmiy cap. Vl negli Opmscuia edita a Juglbro, 
pag. 75 segg. — Zimmbkn^ Ge^ehkhte des roemiieken PrivatreckU (Storia del di- 
ritto privato romano), I^ ^ 128. 

^j Xoctes Attkae, lib. VI c 7. 

^) L. 26 Dig. b. t. In qa«6to senao Akcadio CAKiaio dice nella L. 21 pr. 
Dig. de testibits, 22. 5 : c Ob carmen famoanin damnatQa intestabilis fit ». — 
Confronta la L 5 ^ 9 Dig. de imturtb^ 47, 10 e C. Rac, Diagertafio de AmreUo 
Anadio Charhio vetere iariifeonsulto, Lipsia 1773, cap. IV, pag. 25. 
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secoudo ogni probability, ad un intestabilia qui oh carmen famosum 
damnatus est ^^). In seguito la parola intestabilis acqnistb per inter- 
pretazione nu significato pid esteso. E alia incapacity passiva di far 
da testimoDio si aggiauBe qnella attiva di poter richiedere altri che 
ci assista come testimonio. Gaio osservava questo nel testo sopra 
citato ool soggiungere tosto: 

c et eo amplius, at quidam putant, ne ipsi dicatur testimonium t>^ 

Perb, tanto in qnesto quanio nel senso di incapacity a fare da te- 
stimonio, dcve sempre intendersi testimonio in nn atto solenne ^®). 

Gonseguenza naturale di ci6 era che oohii il quale per pena non 
potesse essere testimonio in nn testamento n^ ohiedere ad altri che 
gli facesse testimonianza, iieppure potesse fare un testamento egli 
stesso ''^). E cosi Ulpiano dopo avero, nel sopra citato lib. I ad Sa- 
binum ^), detto che colui cui lege bonis interdictum est non pub te - 
stare, soggiunge tosto: 

c merito ergo nee testis ad testamentum adhlberi poterit, cum 
neque testamenti factionem habeat». 

Secoudo la parafrasi greca di Teofilo ^^) serabra perb che si sia 
andati anche pid in Id, togliendo agli intestabiles anche la capacity 
di acquistare qualche cosa per testamento. Teofilo considera, in 
riguardo alia citata legge delle XII Ta vole ^ut sesierii testarier etc., 
il caso che nn testimone il quale sia intervenuto ad un testamento 
e Tabbia sottoscritto e suggellato, si rifiuti dopo la morte del testa^ 
tore di riconoscere la propria flrma e il proprio sigillo e vuole spie- 
gare la sanzione della legge « improbus intestabilisque esto i^ ; e dice i 

uiaovffi Tov Totourov oc v6/xo« xai Q'jx fwjtv aurov locSsiv Tt fi? aXXoTptx^ Jtx- 

TTXftrvpeJy iripo^j SiotriJ^epLrjoy. € (Oderunt huuc leges ueque permittnnt 



57> Vedi Rbinold., Variorum cap. 7. — Opuscula pag. 81. 
58) Vedi ZiMMERN, ^ J 28, pag. 460 note 8 e 0. 

5») Cfr. gpecialmente Makezoll, Ueber die biirgerliche Ekre (Sall'oDore ci- 
yile), parte in, $ 2 pag. 85 segg. 
«o) L. 18 pr. Dig. h. t., 28, 1. 
«i) Lib. II tit. 10 $ (>. Tome I pag. 338 ediz. Reitz. 
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earn quid capere ex alieno testameuto; neque daut ei testandi lioen- 
tiam, ueque concediint el testem esse, alio testamentum oondente » ; 
vers. Beitz). 

Nelle leg^i del diritto giostiniaaeo perb non si trova aloan oenno 
di questo effetto deirincapaoit^ delVintegtdbiUSf forse peioh^ colai 11 
qaale ^ per pena incapaoe di far testamento come di esser testimone 
ia testamento di altri sUatende faoilmente essere anohe incapaoe di 
aoqnistare per testamento. iS pero questione se nel oaso citato da 
Tbofilo secondo le XII Tavole la peua deirintestabilit^ esista tat- 
tora anohe per diritto giustinianeo. Tntto ci5 infatti riposa solo snlla 
testimonianza di Taofxlo, testimonianza clie il Donbllo ^^) non a 
torto rigetta. Gerto h olie la pena minacoiata pel caso in qnestlone 
nolle XII Tavole non appare mat nelle fonti ginstinianee, ninn dubbio 
danque cli'essa sia ormai fhori d'aso. E cid appare ohiaramente dal 
fatto cUe Ulpiano nel lib. LVIII ad Edictum ^) dice di quel testi- 
moni cUe si ritintino di riconosoere 11 loro slgillo^ che debbano es- 
servi oostretti dal Pretore, probabilmente ooi soliti mezzi della pi- 
gnoris capio o della multa. Ma di ci6 parleremo piti diffnsamente a 
suo tempo. 

§ 1404 a. 

Chi sia incapaoe di testare. 

Per le cose iin qui premesse sodo inoapaci di testare: 
I. Colore ai quali aU'epoca del testamento manca la libera oo- 
scienza o I'uso deirintelletto. Appartengono a questi : 

1.^ I pazzi, furiosi, Essi hanno bens), come osserva Mabgello, 
ad Pomponium ^)j la testamentifazione passiva; ma non possono te- 
stare quia mente oarent, come dice OitrsTiNiANO nelle Istituzioni ^'*). 



«2) Oommentarii iuris dvilisj VI, c. 5 M2 in fine. Vol. Ill pag. 307 editio 
novisaima Norimbergae 1807. 

e3) h. 3 § 9 Dig. de tabuUs exhibendis, 43, 5. — Vedi Rkinold., loc. cit., pa- 
giiia 80 segg. 

64) L. 16 M Dig. h. t., 28, 1. 

6fi) $ 1 Quibus non est permissum facere testamentum, 2, 12. 
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Non sembra perb ohe oon qaesta formula sia bene espresso il mo* 
tivo della incapaoitii; avrebbe dovato dirsi piuttOBto quia non sanae 
mewHs suntj percli^ non hanno Taso deirintelletto; e per ci6 non 
hanno oapadt^. G-iuliano dice uel lib. XXX VII Digestorum^): 

€ Fariosos non intellegitur oodicillos fadere, quia nee alind quid- 
qoam agere intellegitur, cam per omnia et in omnibus absentia vel 
qiiiescentis loco habeatur » 

Poich^ la YoloDt^ richiede sempre liberty dello spirito e cosl Tuso 
del proprio intelletto, cosl certamente il motivo arrecato da Pom- 
PONio, lib. XXXIV ad Sabinum ®'^), fvriosi nulla voluntas h il pid 
esatto. Nel riguardo medioopsicologlco importa moltissimo distin- 
goere le specie di pazzia. Questa pub essere semplicemente parziale 
e limitantesi ad un'idea fissa, monomania ; in tal caso essa pub anche 
esaer ooUegata con una intelligenza normale nel resto, per fino anche 
con nettezza di giudizio, avendo tale pazzia 11 piti spesso la sua ra- 
gione d'essere in una esaltazione della facolt^ di concepire. 

Pub essere invece generale e circolare ; e inftne pub essere con- 
tinua o discontinua. In quest'ultima ipotesi vi sono luoidi intervalli 
nei quali Palienato torna nel pieno possesso delle sue facolt^ Intel 
lettive^). B come gli atti compiuti inquest! luoidi intervalli hanno 
in generale effetti giuridioi <^®), cosl anche an testamento fatto da un 
alienate durante un luoido intervallo vale, purchb, sUntende, il In 
oido interval lo abbia durato per tutto il tempo della coufezione del 
testamento. A cib si riferisoe la seguente decisione diretta dalFimpe- 
ratore Oiustiniano neira. 530 al prefetto del pretbrio Giuliano, 
L. 9 Cod. qui test faeere poss.^ 6, 22 ^O): 



M) L. 2 $ 3 Dig. de iure eodioillarum, 29, 7. 

07) L. 40 Dig. de reguUs mm, 50, 17. 

^) Yedi Henks, Lehrbuoh der gerwhilichen Medicin (Trattato di medicina 
legide). $^ 253-262. 

^) Bbro, Von Ueihien Augenbliehen hei Qeisteskrdnlcen (Dei momenti di la- 
cido iDtervallo nei pazzi) nelle sne luristUehe Beobaehiungen und Rechtafdlle 
(OsBflrvazioni e casi ginridioi), parte III n. 22 pag. 243 seg., Hbnkb, Lehr- 
buoh (Trattato di medicina legale), ^ 2()5. — Masius, SysUm der geriohtHeheu 
ArMneihunde (Sistema della medicina legale), $ 307. 

70) Cfr. BU questa decisione E. Mbkillio, Expositiones in quinqiiaginia deci- 

GLCiiK, Comm. Paniette. — Lib. XXVIII. — n. 
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€ Fariosom In suis induoiis altimum condere elogiam posse, licet 
ab antiquis dubitabator, tamen et retro principibas et nobis plaoait. 
Nnno antem hoc decidendam est quod simili modo antiques animos 
movit si coepto testamento fturor eum invasit. Sancimus itaque tale 
testamentum hominis qui in ipso acto testamenti adversa valetadine 
tantus est, pro nihilo esse. Si vero voluerit in diluddis intervallis 
aliquod condere testamentum vel ultimam voluntatem et hoc sana 
mente incoeperit facere et consummaverit, nullo tali morbo interve- 
niente, stare testamentum sive quamcumque ultimam voluntatem cen- 
semus: si et alia omnia aocesserint, quae in huiusmodi actionibus 
legitima observatio requirit >• 

II testamanto fatto dal furioso neirintervallo di libera e perfetta 
coscienza rimane valido anche se il furore cessato fino a quel memento 
si rinnova alia pari del testamento fatto prima della pazzia^ come 
dice GIUSTINIANO nelle Istituzioni ^i) : 

€ Furiosi autem si per id tempus fecerint testamentum quo furor 
eorum intermissus est, iure testati esse videntur, certe eo quod ante 
furorem fecerint. Nam neque testamenta recte facta neque uUum 
aliud negotium recte gestum, postea furor interveniens perimit »• 

Pertauto nel giudicare della validity d'un testamento d'un furioso 
o alienate si deve guardare solo al memento della confezioiie: cio 
che insegua espressamente Labeone nel lib. I Posteriorum a Icwo- 
leno epitomatorum'^^): 

a In eo qui testatur eim temporis quo testatur integritas mentis, 
non corporis sanitas exigenda est ». 

Del resto h intuitive che la prova che un pazzo abbia testato 
durante un lucido iutervallo incombe sempre nel dubbio a chi so- 
stiene ci5 '^^). 



siones lustiniani, n. XII, Opera, II, pag. 29 ftegg — Westphal^ Theorie des 
Bom, BecJiis von Testamenlen ^Teoriadei testamenti secoudo il diritto romano), 
$ 85. 

71) $ 1 in fine I. qmbus non est perm, facere test, 2, 12. Cfr. pure 1. 20 ^ 4 
Dig. h. t, 28, I. 

72) L. 2 Dig. h. t., 28, I. 

73) Vedi Staudner, Disseriatio iurig germanici de testamentis dementium in- 
firmis, ^ 14-17. — Leyseu, Meditationes ad Pandectas, vol. V, spec. 347, med. 3, 
4, 5. — Bekg, op. cit, ^ ]2 pag. 256. 
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L^imbeoilliti (mentis imbeciUitas) e rebetismo (amentia, fatuitM) 
80D0 parifioati alia pazzia peroh^ distrag^oao od annallano la go- 
suienza di s^ e per oonsegaeuza I'intelietto e la libertt\ '^^). Ma 
poioh^ qai si tratta di circostauze di fatto^ oosi la cosa pitl oppor- 
tana di solito h il riinHtterdene per ogni casi> al giudizio del medico 
o del giudioe '^^). Lo Btesso vale anche per la melanoouia che spesso 
diventa poi pazzia; prima per5 di raggiungere qaesto grado nou 
toglie n^ la ooscienza di sh nh la facoM di ragionare 7^). 

La stapidit^ o scempiaggine (stupiditas, eimplioitas) non appartiene 
iiivece al genere pazzia, n^ pa6 considerarsi ia mode alcano aliena- 
zione meatale, non toglieudo essa n^ la liberty n^ la facolt^ di pren- 
dere nna determinazione "^^j. Essa danque non impedisi^ la testa- 
mentifazione '^^). 

2.^ Simili ai forlosi sono qaegli ammalati oolpiti da malattia 
corporea di specie tale che distrngga la liberty di volere e la oo- 
scienza di 8^. I medici ohiamano questo stato di malattia la foliia 
febbrile ed essa ha il medesimo effetto giaridico della foliia cronica 
o di qaella contioaa ^^j. Gib h confermato da Taolo, lib. Ill Senten- 
tiaarum^y, 

c In adversa corporis valetadine mente captas, eo tempore testa - 
mentum facere non potest »• 



74) L. 2 Dig. de paslulandOf 2. 6 L. 19 in f. L. 21 Dig. de rebus aud, iud. 
pass., 42, 5. — Vedi Hbnks, TraUato cit., $ 247. 

7^) Vedi Staudnbk, Disseriatio de testamentis demerUium infirmis, Altdorf]758, 
$ 4-6. 

76 Vedi Alburti, DisseriaHo de melanehotia, Halan I7i3, — Stryk, DisserUUio 
de demenUa et melanekoUa, Franoifarti ad Viad. 1673. — Staudner, Diss. cit. 
^5. — Mbttzqbr, Oeriohtliehe Arei»eiwissenseha/i(Medicin9L legale), $ 411 delia 
5/ ediz. EonigAberg e Lipsia 1803. 

77) Vedi Hbnkb, Lehrbuch (Trattato di medicina legale), i^ 247, 248, 2.* ed. 
Berlino 1819. 

78) Stryk, Traetatus de caiUelis testamentorumj cap. Ill, % 27 — Wbrnhbu, 
Bdeelae observaJtiones forenses, I, parte I obe. 174. — 'ELof ackkh,, Prineipiaiuritt 
eivUis Bomani-Oermanieif II, $ 1252 nota b. — Hartitzsoh, Erbrecht (Diritto 
ereditario), $ 14. 

79) Vedi Mbtzqbr, System der gemMxQhen Arsneiwissensehafi (Sistema della 
medicina legale), ^ 410. — Hbkkb, Lehrbuch (Trattato di mediciDa legale), 
^ 255. 

80) L. 17 Dig. li. t, 26, I. 
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Una malattia che non abbia inflaenzi sulla volont^ non pad 
danqae togliere la testamentifazione ^^). B questo non solo h detto 
espressamonte da Paolo nel testo citato ^^', ma h rescritto anohe 
dagrimperatori Diooleziano e Massimiano, L. 3 Ood. qui teat fa- 
cere po88. 6, 21: « Senium qnidem aetatis vel aegritudinem corporis 
sinceritatem mentis tenentibus testamenti faotionem certum est non 
auferre ». 

Pertanto seoondo il diritto oomane anohe on moribondo pub sino 
coUa voce trouoa dichiarare la sua ultima volenti purchfe egli abbia 
intelligenza e coscienza di sh e possa esprimere la sua volenti in modo 
intelligibile ^). Anzi, per favore speciale ai testamenti, si presume 
sempre nei casi dubbii che il moribondo fosse uella pienezza del sno 
intelletto, fin tanto clie non sia provato il oontrario. Cib cUe notaya 
gi^ lo stesso Hbllpbld, § 1404 ^). 

3.** Gli ubbriachi ad un grade molto elevato ^). Bssi sono nelle 
leggi pariflcati ai pazzi ^). Si discute se debbano pariAcarvisi anche 



81) Secondo Taatico diritto tedesoo Doa vaievano i testamenti fatti al letto 
di malattia: il testatore doveva prima di testare dar prova di forza fieioa e 
intellettuale, I tHAtameati dovevaDO eeser fatti a cielo scoperto iungehaht und 
ungestabt, come si diceva), oppare davanti al magistrate. Colla recezioDe del 
diritto romano per6 qnesto antico diritto tedesco and6 abrogato. Vedi Kopp, 
Specimen iurie Germanici privati de teetamenifs Oermanorum iudiciaUbue et svh 
dio condiiis vulgo <i ungehabt und ungestabt 9. Fran ofr. ad Moennm 1736, 
^ 10, 11. — MiTTBRMAiBK, Orundsdtze ecc. (Principii del diritto comnne te- 
doBoo), $ 407. 

82) L. 17 Dig. h. t. e L. 2 eod. 28. 1. 

«3) L. 15 Cod. de test., 6, 23 — Stryk (o C. Wildvogbl), Diwer^rttio <?e cJT^ft* 
agonizantium, Francof. ad Viadr. 1666, cap. 1^9. — Stkyk, IHssertatio de 
testamemtis oorpore vitiatorum, Halae 1702, $ 36. — Staudneu, Diss. cit. de 
testamentU dementiam infirmis, ^ 10. — Gbigbu e GlcLck, EeehiefdUe (Casi gia- 
ridici), toI. Ill d. 42 ^ 6 pag. 182 segg. 

84) Arg. L. 39 % 1 Dig. de legatie. III, 32. — Stryk, Diss, de effatis ago- 
nieantium, cap. 1^8. — C. L. Cubll, Observatione de prob{Uione sanae mentis^ 
Vitembergae 1737, obs. 5. — Rbiohb, CommentaUo ad h. U Pand,, * .5. — Cfr. 
Hbnkb, Lehrbuch (Trattato di mediciDa legale), $ 256 nota XX. — Masius, 
System (Sistema della medicina legale), ^ 298 nota 6. 

85) Staudnbr, Diss, cit, ^ VII. — Hartitzsch, Erbrecht (Diritto ereditario), 
^ 15. 

8«) Vedi al ^ 288 di questo Oommentario (vol. IV, pag. 57 delPediz. tedefca. 
Lib. II tit. 14 della presente versione). — Cfr. Henke, Lehrbruch (Trattato di 
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le persone colte da una fortissima ira. Aloani ^'^) oredono che a 
qneste non si debba negare la capacity di testare. Altri ^) invece 
ritengono invalido il testamento fisbtto sotto rimpeto delPira quando 
HI possa dimostrare che il testatore nel tempo della confezione del 
testamento si sia trovato in uno stato tale di commozione da non 
esser capaoe di prendere nna determinazione libera e ponderata; 
credono pero ohe qaesto oome il testamento dell'abbriaoo possano 
divenire valid! per una ratiftoa sopraggiunta posteriormente qaando 
il testatore h tomato nello stato normale. Una ters^ opinione per5 
non orede che la mancanza di validity possa mai supplirsi coUa ra- 
tifica ^). A me sembra che qui due siano i puuti di questione inte - 
lessanti. 1.^ II testamento fatto sotto Timpeto delPira h invalido! 
2.^ La ratiftca sopraggiunta dopo nello stato d'animo normale lo 
rende validot 
Per quel ohe rigaarda il primo punto di questione la maggior 



medicina legale), ^ 282. — Masius, System (Sistema della medicina legale), 
$ 304. 

^) F. Guglielmo Dankbutubu, Bissertatio de iesUimento irati vaUdo^ praeside 
Q. F. DsiNLiNO da/. Altdorfii 1747. — C. F. Walch, IniroducUo in oan- 
frovenias iuris civUis, ses. II cap. 4 membr. \ ^ A, — Wrstphal^ QrundsdUe 
von reehtliehen BeurtheUung der aus HUze des Zoms uniernommenen erlaiibten 
and unerlaubten Handlungen (Principii sopra I'apprezzamento giuridico degli 
atti leciti od illeciti, compiuti sotto Timpeto dell'ira), Halle 1784| cap. 1 
^ 6 segg. in ispecie $ 43. — L. G. Madihn, Frincipia iuria Romani de succes- 
sionibus, $ 99 in f. — Weninq-Ingrnhbim, Lehrhuch des gemeinen Oivilreohis 
(Trattatf) di diritto civile comnne), vol. II libro V ^ 442. 

88) Leyser, MedOaUones ad Pandeeias, vol. V spec. 352, med. 3, 4. — 
Bero, Ueber tin im Zom ernchietes Testament (Sopra il testamento fatto nel- 
llmpeto dMra) nelle sae Beohachtungen ecc. (Osservazioni e casi ginridici), 
parte I n. IX pag. 187-202. — Thibaut, System d^s Pand. Beehts (Sistema 
delle Pandette), vol. II $786. — Hdfeland, Lehrbueh des gemeinen oder »iib- 
sidiarisehen Oivilrechts (Trattato del diritto civile comnne o snssidinrio), vo- 
lume II $ 1084 nota d, — Zimmbrn, Qrundriss (Sommario del diritto eredi- 
tario) I, pag. 54. — Hartitzsoh, Erbrecht (Diritto ereditario), $15 pag. 16. 

89) Vedi Stuyk, Tractaius de eauteUs testamentorum, cap. Ill $ 32. — Wbk- 
NHBR, Leetissima Cdmmeniatio in Pandectas, II, b. t, $ 4 pag. 538 segg. — 
Staudnbu, Diss, cit., $ VIII. — G. E. G. Mueller. Observationes practicae 
ad Leyseram, tomo III fasc. 2 obs. 620. — Valet, Lehrbueh des practisoJien 
Pandeetenrechts (Trattato del diritto delle Pandette secondo la pratica), vo- 
lume III % 959. 



38 LIBBO XXVIII, TITOLO I § 1404 a. 

parte degli scrittori ^) sono deH'opinioDe ohe il testamento fatto 
sotto Pimpeto d'ira sia nuUo e quest'opinioae sembra trovaie ap- 
poggio anohe nella regola generale insegnata da Paolo, lib. XXXV 
ad Ediotum^^): 

€ Quidqaid in oalore iraoundiae vel fit vei dioitar uon prius ratum 
est quam si perse verantia apparait iadicium animi faisse >. 

La passione pn6 certamente raggiungere un grado oosi elevate da 
togliere la cosoieDza e la liberty d'azione ^^j. Ma che un tal grado 
si abbia appunto nel oaso del testameoto fatto nellimpeto d'ira h 
cosa che pa5 nbn seaza ragione apparire dubbia Imperooch^ la con- 
fezione d'an testamento presuppone prima di tatto una determina- 
zione per la eseouzione di essa, e questa non ha luogo senza 11 com- 
pimento di quegli atti nei quali oonsiste Posservanza della forma 
prescritta dalla legge, sia il testamento giudiciale o estragiudidale, 
non potendo 11 testamento valere senza quella forma. Ora tutte 
queste circostanze sono altrettante testimonianze ineccepibili della 
cosoienza, della libera volont^ e della capacity del testatore. Ohe se 
poi si aggiunga ohe Pira h uno state trausitorio che anche quando 
h piti veemente dura tnttavia poco, come insegna anche il proverbio 
volgare Ira furor brevis est, chiaro appare che dev'esser cosa molto 
rara che durante 11 compimento di tutto ci5 che h necessario per la 
confezione del testamento Tira uon abbia intan to cessato e Panimo non 
si sia calmato. Che se infine il testamento vien fatto, questa perse- 
veranza ^ la prova iudicium animi fuisse, come dice Paolo. Nulla 
importa che la determinazione sia stata presa nelPira, basta che Pe- 
necuzioue di essa avvenga dopo che h ritornata la calma delPanimo, 
dovendosi <ielLa validity del testamento giudicare dal tempo in cui h 
state compiuto Patto del testare ^^), Ma per ci5, date verawente il 



90) VoBT, ad Pandecias h. t., ^ 35. — Lautbubach, OoUegium thear, praet, 
Pand, h. t., ^ 17. — Hopackbu, Principia iuris civilis, II, $ 1252 io fine. — 
Malblano, Principia iuris Bomanif III, i 688, pag. 826. 

»i) L. 48 Dig. de regalis iuris, 50, 17. 

92) Vedi Hbmkk, Lehrbuch (Trattato citato), $$ 283, 284. — Klbinschuou, 
Si/aiematische Entwlckelung der Qrundbegriffe und OrundioahrJieiten despeinlichen 
JlechU (Svolgimento si^tematioo dei principii e delle verity fondamentali del 
diritta i>enale), vol. I ^$ 120, 127. 

03) L. 2 Dig. h. t, 28, 1. 
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caso Che anohe qaest'oltimo sia oompinto in an impeto d'ira si yee- 
inente da non potersi ammettere alcana liberty n^ oertezza di volere, 
il ohe ^ il primo ed essenziale reqnisito di ogni testamento, vi sa- 
rebbe veramente un*alienazione e on nomo in preda a una tale ira 
sarebbe da parifioarsi airubbrlaco ed al farioso. Qui potrebbe sor- 
;:ere soltanto la seconda delle questioni sopra proposte, se oio^ nn 
testamento siffatto potesse veiure convalidato dalla ratifica posteriore. 
Moltd sorittori lo affermano solla base della sopra eitata L. 48 Dig. 
de reg. iuris^ 50, 17. Essi dicono ohe questa contiene una regola ge- 
nerale e deve valere specialmente pel testamenti, non potendo il de- 
fanto essere piti interrogato circa la oertezza della sua volenti. Per5, 
afftnch^ il testamento oompiuto nell'ira acquisti valore occorrc, se- 
eondo essi, che possa dimostrarsi una perseveranza vera ed indubbia 
e questo pub avvenire in due modi : 1.** se il testatore dopo avere 
pienamente riacquistato la oalma dell'animo abbia avuto conoscenza 
precisa di oib che feoe nell'impeto d'ira; 2.® se il testatore abbia con 
parole od atti a sangue freddo fatto conoscere ch'egli intende perse- 
verare nella dichiarazione di volenti da lui fatta nelPimpeto dell'ira. 
Solo in tali ipotesi pub dirsi : c ratum esse testamentum, quia per- 
severautia apparuit indicium animi fuisse 3 ^^). lo perb credo che quella 
regola la quale si riferisoe solo ad atti fra vivi, come appare dall'e- 
sempio « ideoque brevi reversa uxor neo divertisse videtur i e dal 
confronto colla L. 3 Dig. de divortiis 24, 2, non' sia applicabile al te- 
tamento valendo per questo un'altra regola cosi espressa da OiA- 
VOLBNO, lib. X Epistolarum ^^) : 

c omnia, quae ex testamento proficiscuutur, ita statum eventus 
capiunt, si initium quoqiLe sine vitio ceperint i>. 

Infatti quando un testamento ^ nullo da principio per la ragione 
che il testatore fu incapace al memento della contezione non si pub 
giuridicamente parlando dire che vi sia n^ vi sia mai stato un te- 
stamento. Se duiique per questa incapacity del testatore al momento 
della confezione non c'era testamento, una capacity sopraggiunta po- 



^) Vedi Bbro, Abhandlung ecc. (Dissertazione eitata nelle Osservazioni e 
casi giaridici), vol. I n. IX ^ 15 pag. 200 se^. 
»5) L. 201 Dig. de reg. mm, 50, 17. 
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steriormente non pa6 Bupplire queato difetto che da prinoipio avea 
impedito PeBistenza del negozio ginridioo. Quale effioacia pub avere 
dunque su d*uii atto giuridicameDte inesistente la perseveransEa di 
Tolere, quale la ratifica avvenuta in seguito nello stato d'animo 
Dormalef Oi^ per queati riflessi ai oomprende la neoesmt^ della re- 
gola OatoDiana (XXIV, 7) nei teatamenti, come una regola deriyaute 
dalla natura ateaaa delle cose ^). Sulla base di queata regola per- 
tanto il negozio giuridico tutto quanto d6¥e eaaere rinnovato, poich^ 
ease, per la incapacity della persona del testatore, non pub easer 
oonaiderato flno a quel momento come esiatente. Per queato motivo 
il teatamento del furioao non divieae valido pel fatto che egli abbia 
riacquiatato I'uao deUa aua intelligenza ^j. Ora le peraone aotto Tlm- 
peto dUra la piti veemente come gli ubbriachi al pitl alto grado aono 
parificati ai furioai. Perch^ dunque ai farebbe per costoro una ecoe- 
zione alia regola di Labeonb ^^): c in eo qui testatur eiua temporis 
quo teatamentum facit, integritaa mentia exigenda estf )» ^). 



^) Cfr. specialmente C. G. Quybt^ AbhafMungen aua dem Oehiete dea Oi- 
vilrechts (DisBertazioni di dirltto civile). Heidelberg 1629, dissert 5.* pa- 
gine 108-112. 

97) 4 1 I. quibus non est perm, foe, test., 2, 12. L. 1 $ 8 Dig. de ban, po9$. 
sec tabulasj 37, 11. 

»8) L. 2 Dig. h. t, 28> J. 



d) II codice civile italiano dichiara incapaci di testare griaterdetti per infermit^ di 
mente e quelii che, quaotunque noa interdetti, 8i provi dod essere stati sani di mente 
Dei tempo in cui fecero testamento (art. 763). Per ci6 aoche per diritto moderno 
sono incapaci di testare non solo i paszi col piti da infermitA abituale, ma quelii pure 
che nel momeDto del testamento non furono, an che per cause puramente traneifcorie, 
sani di mente. Gosi Tubbriachezza, Tira, i mali del corpo, potendo tutti esser cause di 
perturbamento inteilettuale che tolgano al testatore la capacity d*intendere e di volere 
seriamente, possono anche essere cause d^incapacitA a testare. Cfr. Vitali, Suocessi'oni, \y 
579 seg. e autori e decisioni ivi citati. 
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§ 1404 h. 
Segues degli inoapaci di testate. Sardi e muti. 

Sono iacapaci di testare. 

4.^ I sordo-mati a nativitate^). A qnesti si riferiscela note vole 
costitazione di Oiustiniano diretta al prefetto del Pretorio Giovanni 
nell'a. 531 post eonsuUUum Lampadii et Orestis : 

€ Discretis ^^^) surdo et mato, quia uon semper huiosmodi vitia sibi 
conoorrant, sanoimus si qais atroque morbo simul laboret, id est at 
neqae audire neqne loqni possit, et hoc ex ipsa natara habeat, neque 
testamentum faoere, neqae codioillos, neqae fideioommisc^am relin- 
qaere, neqae mortis causa donationem oelebrare conoedatnr, nee li- 
bertatem sive vindicta sive alio modo imponere; eidem legi tarn 
masoalos qaam femiiias obedire imperantes. tJbi aatem et haiusmodi 
Titii non nataralis sive masculo sive feminae accidit calamitas, sed 
morbas postea saperveniens et vooem abstalit et aares oonolasit^ si 
ponamas Uaiasmodi personam littoras scientem omnia qaae priori 
interdiximns iiaec ei saa manu scribenti permittimas. Sin aatem in- 
fortaniam discretam est, qaod ita raro oontingit, et sardis licet na- 
taraliter huiasmodi sensas variatas est tamen omnia facere et in te- 
stamentis et in codioillis et in mortis oaasa donationibas et in li- 
bertatibus ct in omnibns aliis permittimas* Si enim vox artfcalata 



M) Confr. RiviNiy Dissertatio de testamento surdi et muti ruUura iaUs vidido, 
Lipeiae 1740. — Maiansii, DispiUatio de surdorum et mutorum testametiH foe- 
U<me, in Eius, DisputcUiones iuris, I (Lngdani Batavoram 1754 >, n. XXX, 
pag. 448-460. — Gknslkk, Das Testament einer iaubgeborner und spraehlosen 
Person (II testamento del eordo mato a nativitate) nelV AreJuv fUr die ehili' 
stiehe Praxis (Archivio della pratioa civile edito da Gbnslbb, Mittbrmaibr 
e Schvbppe), Tol. Ill, n. XXIT, pagine 346-374. — Bublow e Hageuann, 
PraeUsehe Brarterungen aus dllen Theilen der BeolUsgelehrsamkeit (Dissertazioni 
piatiche sa varie parti della scieoKa del diritto), Folame IX, diss. 9, pa- 
gine 137-146. — GuYOT, Dissertatio de tare surdo-mutorumf Groeningae 1824, 
cap. 2.\ 

100) Inveoe die diseretis deve forse leggersi de discretis, a cagione della pa- 
Tola sancimus, 

GlAck, Comm. Pandette. — Lib. XXVIIl. — 6. 
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ei a natura concessa est, nihil probihet earn omnia quae voluerit fa- 
cere; quia Rcimns quosdam iurisperltos et hoo subtilius oogitasse et 
nullum esse exposuisse qui penitus non exaudiat, si quis supra ce- 
rebrum illius loquatur secundum quod luventio Gelso placuit. In eo 
autem cui morbus postea superveniens auditum tantummodo abstulit, 
nee dubitari potest quin possit omnia sine aliquo obstaoulo faoere. 
Sin vero aures quidem apertae sint et vocem reoipieutes, lingua autem 
eius penitus praepedita, licet a veteribus auctoribus saepius de hoc 
variatum est, attamen si huno peritum litterarum esse proponamus 
nihil prohibet eum scribentem haec omnia facere, sive naturaliter 
sive per interventum morbi huiusmodi infortunium ei accesserit; 
nuUo discrimine neque in masoulis neque in ferainis in omni ista 
constitutioiie servando 2>. 

GiuSTiNiANO ha con questa costituzione in parte mutate e in parte 
esteso I'antico diritto. Secondo il diritto antico i sordi e i muti non 
potevano affatto testare, anche se semplicemente sordi o semplice- 
mente muti, sapessero o non sapessero scrivere. II testamento di tali 
persone era nuUo si per diritto civile come per diritto pretorio. B 
nulla importava se 11 testatore fosse sordo muto dalla nascita, o lo 
fosse divenuto per malattia o per accidente. Solo occorreva che fosse 
come ^ detto nelle Istituzioni ^), veramente sordo cio^ aftatto privo 
dell'udito, o veramente muto cio^ affatto privo della favella; im- 
perocch^ colui che udiva a stento come col niche parlava a stento non 
erano oapaci di testare. Parimente il testamento non era nullo quando 
un tale vizio fosse sopraggiunto al testatore dope la confezione del 
testamento. Gosi insegnano i giureconsulti romaui nei fr. delle Pan- 
dette. 



1) ^ 5 I. quibM non est perm, faeere test,, 2, 12. « Utique aatem de e» 
sardo loqaimur, qui omnino exaudit, non qui tarde ezaudit. Nam et mutas 
is intellegitar qui loqai nihil potest, non qui tarde loqaitar. Saepe enim 
etiam litterati et eruditi homines variis casibus et aadiendi et ioquendi fa- 
cultatem amittant :». 

Parecchie edizioni, per esempio qaella del Cuiagio e qaella di Bkck, 
leggono invece di variis easibus, varns causis. Questa leEione ^ stata accettata 
anche da Ermanno Vulteio, Francesco Bboco, Emanaele Mekillio ed 
Everardo Ottone nei loro CommentarH, e coDcorda con la Parafrasi di Teo- 

FILO) OV'^ detto: Tr/sr-JTai ok a.i Ta.-JT-f,v cTri/OJffai arrtat. 
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L. 6 § 1 D. h. t. 28, 1. Gaius, lib. XVII ad Edietum pravineiale: 
€ Sardas et matas testameutuni faoere non possant, sed si qais post 
testainentam faotum valetudine aut qualibet alio casn matas aat 
sardas esse coeperit, ratam nihilo minus permanet testamentam >. 

Lo stesso insegnano Pomponio, Ub. sUig. Regularvm 2), Paolo> 
lib. Hng. de iure codicillorum % Papiniano, lib. VI Bespomorum *), 
e Ulpiano ^)y 11 qaale pone 11 fondameato prinoipale di qaesta re- 
gola aelia natara e nella forma dell'antioo testamento per ctes et 
libram : 

€ Matas, sardas... testamentam faoere non possant: matas, qao 
niam verba nuncapationis loqai uon potest: sardas, qaoniam verba 
famillae emptoris exaadire noa potest » ^). 

Solo pel soldati si faceva ecoezione '')j aoa essendo essi legati ad 
alcana forma e potendo qaindi testare oome volevauo ^). Ua pagano 
sordo o mato doveva ciiiedere all'imperatore la concessione di far 
ttfStameuto, qaando fosse ia grado di poter esporre la propria al- 
tima volont^ sia a voce sia in iscritto: e qaesto gli era concesso 
volentieri alio scopo di acqaistare la vioesima hereditatum ^) alPerario 
militare. Emilio Maobo nel lib. I ad legem vicesimam hereditatum ^o), 
da cui & tolta la L. 7 Dig. h. t., dice: 



2) L. 16 pr. Dig. h. t., 28, 1. 

3) L. 8 M Dig. de iure eodieiUorum, 29, 7. 
^) L. 9 $ 1 Dig. unde eognaU, 38, 8. 

5) XX, 13. 
«) Cfr. XX, 9. 

7) $ 2 1. d0 milUari testam., 2, 11: c Qain imo, et mutus et surdus miles 
te^tBDientam faoere potest j>. Cos) pure Ulpiano, L. 4 Dig. eod., 29, 1. 

8) Gaio, II, 114. L. 1 pr. Dig. de test. mU., 29, ]. 

») Vedi Brrtrandi, bio- vout/ajv. sive de iurisperUiBy lib. I e cap. 33 pag. 155. 
— Ottone, Comm, ad ^ 3 Inst, quibns tion est perm, fao. test, — Maianbio, 
Dies. dt.. $ 9, I, pag. 553. 

i<^) Qaosta lex vicesima heredilalum, com'^ qui chiamuta ioesattamente (Vedi 
Bach, Historia iurispradeniia Romanae, libro III cap. 1 e sez. 2.* ^ 5), ^ 
la lex lutid'-vicesimaria approvata nelPaniio 759 a. u. c. sa proposta dell'im- 
peratore Aagnsto, la quale imponeva ana tassa del 5 per cento sulle ere- 
ditA e sai legati. Cakacalla la elev6 al 10 per cento. L'imperatore Guajsiano 
deve, seooudo ogni probabilit2i, averla abolita; ma eid si afterma di solito 
senza prova. Certx> ^ per6 che gil^ prima di Giustiniano essa era faori 
d'aso. L. alt. Cod. de edicto divi Hadriani toUendo, 6, 33. — Cfr. Bbeumank, 
Vee^galia popiUi Bomani. Leidao 1734, Cap. XI pag. 160 segg. 
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c Si mutas aut sardus ut lioeret sibi testamentttm facere a prin - 
cipe impetraverity valet eios testamentum ». 

OiusTiNiA.NO ha raddol(dto il rigore deirantico diritto coucedendo 
ai sordi e ai mati in taluni casi la facolt^ di testare seoondo le pre* 
sorizioni della riferita oostituzioue. In base a questo devono ora di- 
stiDgaersi le ipotesi seguenti: 

I. Alouno h insieme sordo e mato. In tal caso: 
1.^/^ sordo muto dalla nasoita. Qui Oiustiniano ha confer- 
inato la regola dell'antioo diritto. 

Anohe secondo questa nuova costitiizione un tale sordo-muto h 
iocapaoe di fare testamento o codicillo. di laadare fedeoommessi di 
far donazioQi a causa di morte; ed h indifferente se il sordo-muto 
sia un maschio o una femmina. II motivo di questa disposizione h 
senza dubbio che si oonsiderarono i sordomuti dalla nascita come 
persone non aventi I'nso dell'intelletto e si ritenne i)erci6 impossi- 
bile ch'essi poteasero esprimere la loro volont^ in un modo intelli- 
gibile ^1). In ci6 concordano anche le opinioni del nostri medici mo- 
dern!, i quali insegnano che il sordomutismo ha per le sue oonse- 
gnenze giuridiohe lo stesso valore deli'imbecillitd. o della fatuity, a 
meno che la naturale debolezza e iusufdcienza dell'intelletto del 
sordo-muto non sia stata piii o meno toltada una coiiveniente istru- 
zione nelleU giovanile ^^). I /arte di istruire i sordo-muti non era 
conosciuta ai tempi di OiusrtNiANO; per ci5 non era possibile par- 
lare a riguardo dei sordo muti della concessione di un cost detto 
privilegium testamentifactionis i^). Ma poich^ ai nostri giorui sono in 
pih luoghi sorti istituti di educazione pei sordomuti, n^ son rari 
gli esempi di persone nate sordo -mute le quali mediante I'istruzione 



11) L. 12 ^ 2 Dig. (U iucUcHs, 5, 1. L. 65 ^ 3 in fine Dig. ad S. C. IreheU., 
36, 1. Vedl RiviNO, Diss, cit., ^ 7, — Maiansio, Diss, cit., ^ 14. — Walch, 
ad Hoppii, CommenUUiones ad Ins&t. lusliniani ^ 3 tiU quib. non est p&rm,, 
iiota a pag. 415. 

12) Vedl Henke, Lehrbueh (Trattato di medicina legale), $ 290. — Masius, 
System der gerieht, Medicin (Sistema della medici Da legale), $ 305. 

13) La legge perd non esclade che il sordo muto possa domandare la vema 
testandi, qaando sarebbe possibile per lui di testare. Vedi Genslrr, Soriito 
cit nell'-irc^tv (Archivio della pratica civile), III, n. XXII, ^ 3, pag. 364. 
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nel linguaggio soritto siano arrivate ad aoquistare una sufflciente 
prontezza nel leggere e nello sorivere e abbiano diinostrato in tutto 
il loro sistema di vivere o di agire an intelletto nano e conosoenza 
esatta delle relazioni della vita comune ^% o per lo meno abbiano 
imparato a farsi intendere mediante segni in modo da peter es- 
sere eompresi perfettamente, massime da quelli ohe abbiano vissato 
oon loro in ana famigliaritd. di molti anui ^^]; in tali oasi venendo a 
mancare il motivo della disposizione di Oiustiniano si domanda se 
a tali sordo-mnti nati non debba oggi conoedersi la capacity di far 
testamento. I nostri sorittori non esitano a riapondere afi^rmativa- 
mente, ma poich^ vi ^ ana disposizione di legge chiara in oontrario^ 
co8l essi richiedono almeno ana dispensa accordata dal principe 
dietro domanda, la qnal dispensa saole conoedersi soltanto dopo 
an'inchiesta preliminare, nella quale devono iaterrogarsi sotto il vin- 
colo del ginramento qaelle persone che sono in grado di spiegare il 
Hignificato dei segni dei sordo-mnti ^^). Alouni ^'^) vanno poi piti in 1^ e 
nel caso in cni il sordo-muto abbia mediante Pistruzione acquistata 
capacity di leggere e sorivere in modo da poter diohiarare la propria 
Tolont^ per iscritto non ritengono neppur necessaria la dispensa del 
principe. Tattavia essi raccomandano di chiederla per maggiore si- 
cnrezza. Qnanto a me sono persuaso ohe se anche la dispensa del 
principe arrivasse per avventura troppo tardi, astraendo anche dal 
riflesso che gli atti sanati dalla grazia acquistano vigore gi^ sino 



1*) Un caso notevole ^ trattato da BiiLOw e Hagemank, PracUsche Erdrie- 
rungen (Diasertazioni pratiche sa varie parti della scienza del diritto), yoL II, 
diaaert. IX. 

i5j Esempii sifiatti sono in Pupendorf, Observaiiones iuris universi, III^ 
ob9. 178. — Claproth, Abhandlung von Teslamenten (Dissei-tazione sui te- 
stament!), $ 5, pag. 15 segg. e Genblbr, loo. cit., $ 2, pagg. 349-365. 

i«) PuFEKDORF, loo. cit. Clafroth, loc. cit. — HoFACKER, Principia 
iuris dviUs Romani-Germanici, II, $ 1255 nota d, — Kivini, Diss, cit., 
$ XV-XXI. — Malblanc, Principia iuris romani, L. ult. $ 688 nota e. — 
Thibaut, Pandette, II, $ 797. — Hufeland, Lehrhuch (Trattato di diritto 
civile), II, $ 1084 nota % — Gehsler, Diss, cit., $ 346. — Wenino-Ingenheim, 
Lehrhuch des gem. (JMlreehts (Trattato di diritto civile comuDe), vol. II, li- 
bro V * 442. 

17) S. Strtk, de eauUlis iestamentorum, cap. IV $ 28. — Bulow e Haoe- 
MANNt Bhrorterungen (Dissertazioni citate), vol. II pag. 144 sag. 
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dal giorno della loro confezionei il testamento dpvrebbe tattavia 
oonaiderarsi sempre valido seoondo le leggi dell'impero. L'ordinaoza 
cotarile deirimperatore Massimiliano I, deiranno 1512, dice al Tit. 
dei testamentij § 4. 

c ^ necessario per quaUiasi testamento che oolui o oolei ohe fa te- 
fitamento possa parlare in modo intelligibile o per lo meno sorivere: 
clii ^ impossibilitato all'una o alPaltra di qaeate oose h parificato ad 
im morto e non pa6 fare testamento > (Es gehort gn eioem iedem 
Testament dass der oder die, so Testament maoheu, mit verstandli - 
ohen Worten reden, oder aber schreiben konnen denn welcher deren 
Keins konnte, der wird darin einem Todten <^leiobgeaoht und mag 
kein Testament maohen). 

Mi sembra che da qnesta disposizione si possa con fondamento 
dednrre la conseguenza^ che la persona capace di scrivere in modo 
intelligibile la propria nltima volenti, anche se sia per natara priva 
delPudito e della flAvella, sia autorizzata a far testamento anche senza 
speciale concessione del prindpe. 

2.^ 11 sordo-muto non h iiato tale, ma ha perduto \y6T malattia 
o accidente I'ndito e la favella. Qui Importa sapere se il sordo-mato 
sappia scrivere c sia qoindi capace di scrivere le proprie altime vo- 
lenti, in tal caso potendo egli testare anche senza speciale conoes- 
sione del principe ^®). La legge non richiede qnesta condizione. Sono 
notevoli le segnenti parole: 

< Si ponamus huiasmodi personam litteras scientem, omnia quae 
priori interdiximus haec el sua maun scribenti permittimus ». 

Ma se il sordo-mnto non a ncUivitate non sappia scrivere, ma sia 
in grado di leggere e capire ci6 che scrivono gli altri, oppare se 
egli sappia fare intendere mediante segni quelle che .vnole che si 
scrlva e lo scritto gll sia letto ed egli possa con segni dare ad in- 
tendere che h 8critto secondo il sue volerel A un tal sordo-mnto 
non si dovrebbe applicare lo stesso diritto che al sordo-mato che Ba 
8criveref lo credo di no; i>erch^ la leg^re pone come condizione 
cspressa della capacity di testare del sordo-muto I'essere I'ultima 



18) Yedi Qbmblbr, Diss, cit, $ 3 pag. 367. 
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Tolont^ sua soritta d\ proprlo pngno. In qnesti cast danque si do- 
vrebbe pinttosto ohiedere la dispensa del principe^^). 

II. Alouno h 8ol6anto sordo o soltanto mato. II sordo pu5 te- 
stare oralmente e.il muto, qaando sappia sorivere, in isoritto senza 
bisogno di dispensa. Anche qui pero h oondizione essenziale cbe il 
testatore scriva di proprio pugno. Nulla importa poi se il testatore 
sia nato sordo o mato, o so invece lo sia divenuto per malattia o 
per aooidente. Non h certo cosa rara che alcano sia nato mnto, ma 
pare d senta benissimo: ma e inveoe un caso che non par neppure 
immaginabile che alcano sia nato sordo e pure possa parlare o, che 
possa esserci, per dirla con Giustiniano, un naturaliter mrdus out 
vox a ncUura eoncessa est, Qik Plinio ^) diceva: a: Auditus cui ho- 
minum primo negatus est, huic etsermonis usus et ablatus: nee sunt 
naturaliter svrdi ut non iidem sint et muti :». Come pub acquistar la 
favella chi h per natnra sordo 1 Gome pub imparare a parlare chi 
non pub seutir parlare gli altrlY Gib fu gi^ osservato anche dal 
Haiansio ^). Ma all'imperatore Oiustiniano questa ipotesi non 
parve impossibile, poichb egli fondandosi sulPautorit^ del giureoon- 
solto OiovENZio Gblso ammetteva che nessun uomo a1 mondo fosse 
assolatamente privo di udito: chiunque sente la voce, si quis supra 
eerebrum illius loquatur. Non si pub con precizione determinare se fu 
GiovBNzio Gblso padre, come crede il Penoboli 22), quelle che per 
primo abbia fatto questa esperienza, oppure come pensa il Bkb~ 
TBAND ^), OiOYBNZio GfiLSO figlio, quello che Paolo chiama nella 
L. 91 § 3 Dig. de V. 0. 45, 1 Oelsus adoUscens. II Mbnagb ^) perb 
crede molto sospetta la cosa stessa. Egli ha scritto una storia della 
medicina e dice di poter attestare con sicurezza che nessuno degli an- 
tichi medici parla mai di questa scoperta di Gblso. Gomunque sia, 



^d) Gekslbr, loc. cit., Dota 19 pag. 367. 

20) Nainralis historia, lib. X cap. 88; tomo II pag. 463, ediz. J. IIakdiun^ 
Psrigi 1685, in altre ediz. cap. 69. 

21) Disp, cit., $ II pag. 455. Vedasi pure Klein, de testatore oaiUOf Kostock 
1699, cap. II D. 99 seg. 

22) Be Claris legum interpretibus, lib. I cap. 33. 

23) De iurisperiUSf lib. I cap. 10. 

2*) luris eivilis amoenitates, cap. 27 pag, 154 sogg. ediz. Hopmann. 
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per le uostre leggi h certo cUe un »ordo, ala uato ftia divenato, pa5 
testare seiiza dispensa solo quando poasa sorivere o parlare ^) ';. 



^) Vedi Qbnslbr, ScriUo oit. — Pei-ft Mbnaqio, loc. oit, Maianbio, Diap., 
^ 11 e HuBBKO, Fraslectiones ad InsUtuHones, II, 22 $ 5 portano eaempii di 
perBoae nate aordoi le quali hanno pare iinparato a parlare, anzi Mbnagio 
€Lta CBBi in cai fa applioato odd rienltato il metodo di Giovensio Cblso. Vedi 
pure HoBPPKBR, Oommentar, eec. (CommeDtario alle Istitazioni di Eineooio), 
4 468. Anohe il Bibkbr, tid Heineceii Inst, (editio secunda, lib. II tiU 12 ^ 517 
nota 4) sostiene la capacitlk di teetare di tali eordi i quali abbiauo imiiarato 
a scrivere o parlare. 



e) Pel diriito civile italiano ii sordo, il muto e il sordo-muto 8ono tutti ca[>aci di 
fare tescamentOy solo aooo incapaci di faWo in quelle forme iieile quali Tuso della fa- 
veiJa o delfudito si a essenziaU. 

Gosi il sordo-muto ed ii muto non possono far testamento pubblico, perche ia questo 
la dichiarazione orale delle ultime volout^ e forma essenziale (art. 778 cod. civ.), che 
lion potrebbe essere sostituita neppure da equipollent! (Id questo senso Vitali, Sueees- 
'Sianif III, n.o 371); ma possono giusta Tart. 786 cod. civ. fare testamento sagreto o 
testamento olografo, non essendo in tale forma oeeessario far uso delPudito e sosti- 
tuendosi poi alia formality della dichiarazione orale pr^scritta nell'art. 783 pel testa- 
mento segreto in generale Taltra formality speciale ai testatore muto o sordo-muto 
che egli scriva in fronte all'atto della consegna, in presenza ai testimoni ed al notaio, 
che la carta presentata contiene il testamento, aggiungendo anche, se ii testamento fu 
scritto da un terso, di averlo letto (art. 786 cap. cod. civ.). II sordo poi e capace anche 
di fare testamento pubblico, soltanto per6 la formality della lettura a lui fatta dal 
notaio deile sue ultime volontii redatte in iscritto (art. 778 cod. civ.) deve naturalmente 
essere sostituita dalla formality diversa della lettura che il testatore faccia da s^ o se 
egli non sappia leggere, dair intervento di un maggior numero di testixnoni, cinque 
invece di quattro, i quali suppliscano cosi il difetto di quel controUo diretto del testa- 
tore (art, 787 cod. civ.). 

Deriva da questa disposisione di legge che nel diritto oostro vi h impossibility di 
far testamento soltanto pel muto o pel sordo-muto che non sappiano scrivere, perocch^ 
non solo, essi non potrebbero fare testamento olografo, ma neppure testamento segreto, 
essendo per essi prescritta la parlicolare formality della scrittura in fronte alfatto 
(art. 786 cod. civ.). 

Se poi il sordo-muto ed il muto abbiano per effetto della educazione acquistato ia 
favella ci sembra fuor di dubbio che essi possono fare anche testamento pubMico, per 
ia ragione che essi non possono pid considerarsi affetti da vizio dl sordo-mutismo c 
mutismo. Cosi la pensano fra i nostri scrittori il Pacipici-Mazsoni, Suceessiani, III, 
pag. 56 n.^ 28 e il Vitali, Sueeessioni, HI, n^ 372: opinioni diverse sono oitate e 
confutate dal Vitali, ioc. oit. 
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§ 1404 c. 

Prodighi giudiciaimente interdettu 

Ai fariosi son parifioati per ci6 che riguarda rammioistrazione del 
patrimonio: 

5.** i prodighi interdetti giudiciaimente ^). Pomponio (lib. XXXIV, 
<mI Sahinum)^''), dice degli uui e degli altri: « Fariosi vel eius cui 
bonis interdictttin est, nulla voluntas est :», A questi h tolta Pammini- 
strazione del loro patrimonio a fine di conservare qnesto a loro stesai e 
alia famiglia. Essi sono, alia pari dei fariosi, sotto cura e non iianno 
•capacity di disporre. E come non hanno oapacit^ di fare alienazioni^), 
cosi non hauno capacity di far testamento. Nelle Istituzioni h detto 
pertanto: 

§ 2 Quibus non est perm, facere test. 2, 12. € Item prodigus, cai bo- 
noram suorum administratio Interdiota est, testamentam faoere non 
potest >. 

Parimeiite Ulpiano iiella L. Id pr. Dig. b. t. insegna: 

€ Is oui lege (id est legitimo inodo a Praetore vel praeside) bonis 
interdietiun est, testamentum &oere non potest et si feoerit ipso lure 
non valet ». 

Pertanto non ii al prodigo, come tale, che sia negata volont^ e 
intelUgenza; auzi nel resoritto del divoPio cheriferisce Ulpiano 29) 
h detto dei prodighi : < et si mentis saae videbuntur ex sermonibus 
compotes esse »; ma nei limiti in cai Fautorit^ toglie ad essi, a oa- 
gione della loro prodigality, Pamministrazione dei proprii beni e d^ 
loro an caratore exemplo furiosi, come dice Ulpiano ^o), essi sono 
anche parificati a ftiriosi che non hanno volenti, vale a dire vi son 



I'O) MiiHLRNBRUCH, Doclrtna PandectaruMj III, ^ 461 e II, $ 155. 

2") L. 40 Dig. de reg. iuris, 50, 17. 

2»> L. 10 pr. Dig. de curat, /arioso^ 27, 10. 

29) L. 12 $ 2 Dig. de tut. el cur. dot., 26, 5. 

^f') L. 1 pr. de curat, f arioso, 27, 10. 

GLiiCK, Cotnm, Pandftte. — Lib. XXVIII. - 7. 
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pariflcati per rigaardo alia capacity di disporre del loro patrimonio. 
L^luoapaoiti^ di testare del prodigo h danque effettx) della boTMrum 
interdictio. Dal ohe oonsegue ohe 11 testamento fatto dal prodigo 
prima deirinterdizione h pienameate valido'e rlmane yalido aache 
dopo. Ulpiano lo dice espressamente : 

, c Qaod tamen interdiotiione vetastias habaerit testameatam^ hoc 
v^lebit ». ^ 

E tielle IstitazioDl Btesse h detto: 

c Sed iS^^quod ante fecerit qaam interdictio suoram bonoram ei fitit^^ 
TSitnm est >. 

Se il prodigo si dovesse pariflcare al farioso soltanto per motivo 
della saa oattiva coadotta, o6nie potrebbe esser valido il testamento 
fatto dal prodigo prima dell'interdizionef LHpterdizione »0D^pa6 
f^rgli acqnistare piil iiitellettio di.quello ohe egli abMa nh pa5 far- 
gliene ayere di meno^ come' osservano ghistamente Franoesoo Con-* 
NANO^i) ed Bmanuele Soa.rez db Ribeiba.^^^. Ond'* che Ul-v 
PiANQ ^3) trattando delle persone ohe non hanno capacity di testare 
d4 pel farioso una ragione ben diversa ohe pel prodigo^ Di quello 
dice iuoniam mintem non hab'ety -di questo: w 

< Prodigus, cai lege bbnifif interdictum est testamentam faoere non 
potest, quoniam cammeroium illi interdietum 'est et ob id &mil1am 
manoipare non potest ». 

Lo 8tesso.nLPiA.NO ^).insego a ohe oommercium est em&ndi venden^ 
dique invicem ins e ai tempi di Olpiano la forma consaeta di te- 
stamento era qnello per aes et Ubram^ oonsistente in una mancipa- 
zione, o vendita simbolioa del patrimonio al familiae emptor; la 
qual raanqipazione come dice Ulpiangt stesso, oertamente non po- 
teva oomplersi dal prodigo eui honorum suorum administratio inter^ 
dicta est. Ma la parola commercium'uon devequt prendersi nel senso 



31) Commeniarii turn ciViVts, 11, lib. IX cap. 4, fol. 675. Lntetiae Id5& 

32) Observathnum iuris Uber, cap, 12 nel Thesaurus del Mbermann^ Tomo V^ 
pag. 572. 

33) XX, 13 (^in Hugo, Ius civile anteiusLy ion^o I pag. 59). . 

34) XIX, 5 (Hugo, pag. 5J). 
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stretto di comprare e vendere. Infatti il testamento, di oai paria 
Ulpiano, non era una semplioe manoipazione, ma ne facea parte 
anche an secondo atto ben distinto la manifestazione della volonti,* 
la nuncupatio testamenti che avveniva con questa formula: c Haec 
uti in his tabulis cerisve scripta sant, ita do, ita lego, ita tester 
itacjoe vos, Qairites, testimoniam perhibetote i» ^^j ; a spiegaziond della 
quale Oaio soggiunge: 

cnancupire est enim palam nominare, et stoe quae testator spe- 
cialiter in tabulis cestameuti scripserlt, ea videtur generati sermone 
n^miaare atque oonfirmare :». 

^ La parola' emptio avea dunque neU'epoca antica uu signifioato 
molto piil esteso; essa indioava nel lingaagi^io delle XII tavole ogui 
specie di alienazione e principalmente dunqiie Talienazione del pa- 
trioionio, che pure aweniva anche per testamento. Su cib toglie 
ogni'^dubbio PompoNio quando dice nel lib. XVIII ad Quinlum 
Mucium^^): " ^. 

<r Sed verissimuQi est quod et Aristo Gelso rescripsit^ posse dari 
pecuniam heredi abintestate^ secundum quem se^tentia dicta est^ 
qnoniam lex duodecim tabttlarum emptionis verbo omnem. aliena- 
tionem complexa videretur, ,nec interesse quo genere quisque do- 
minus eius fleret ». ' ^ 

Gertamente dunque anche la testammtifaotlo era oompresa nel 
eommerdum o %U9 commerdi, imperocch^, come giustamcnte dice il 
BtJBGHAaoi ^)j essa h il eovMiiiercium riferito al diritto di successione 
e consiste non solo nel diritto di fare un testameuto, ma principal- 
mente nel diritto di ereditare e di avere un erode, del qual diritto la 
facoltft di nominare un erede testamentario non h che una partico- 
tare appHcazione. 



^; Ulp.. XX, 9. — Gaio, II, 104. — Vedl Gans, Eoem. Erbrecht (Diritto 
ereditario romano),. II, pag. 76. ' . • 

^) L. 29 $ 1 Dig. de stcUuliberiSf 40, 7. Lo steaso significato cosl OBteso 
avesDO pare le parole ob earn rem tibi aere conimereioque inierdico nelPantica 
formula della dichiaranone di prodigality Paolo, Bee, senL^ III, 4a $ 7. 

37) Grundzfige- des BiBekt^aysienig €lc, (Linee fondameDtali del sistenia giaii 
dioo dei Romani seoondo i loro eoncetti di diritto pabblico e privato), lib I 
« 9 pag. 52. * 
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La ragione vera dell'incapacit& di testtare del prodigo interdetto^ 
ohe da Ulpiano h riposta, come tedemmo, nell'esseie ooUMuterdi- 
zione tolto il ius oommeroii, rimase .perCanfco valida anolie dopo <she 
gi^ da lango tempo il testamento per €^ et librem era faori d*aso : 
e per cid anohe Giustinia.no ha aooolto cosl nelle Pandette come 
nelle Istituzioni il priucipio deirincapaoitft di testaire del prodigo 
giadioialmente interdettx). SUuganhano a partite qaindi qaegli scrit- 
tori 3^) i qaali oonoladono che, noii essendo piti da tempo in vigore 
aotto GiusTiNiANO la forma del testamento p&r aes et libram 
ooDsaeta iaveee ai tempi di Ulpiano, oade la ragione della legge 
ohe atabilisce qaella incapaoitsi e cosl anche quella disposizione 
del diritto romano. La ragione addotta da Ulpiano ^ la medesima 
che yale anche oggi, oome a ragione sostengono anche Lndovico 
Goffredo Madihn ^\ il Pbittmann ^) e lo Sohwbppb *1). Altri *2) 
ritengono invece ohe la vera ragione stia nello seopo d'impedire al pro- 
digo di vendicarsi nel sno testamento degli eredi legittimi che lo hanno 
fatto mettere in onra. Ma per tntelare gPiDteressi degli eredi legittimi le 
leggi non avrebbero avuto aftatto bisogno di negare al prodigo la 
capacity di testare. Poich^ o queati non sono legittimarli e allora 
potrebbero sempre easer preteriti ad arbitrio o sono legittimarii e 
allora haniio diritto a nna parte la quale uon pa6 esser loro tolta 
pel fatto che fecero mettere il prodigo sotto cnra. 

Seoondo una Novella dellMmperatore Leonb il Filosofo^^) anohe il 
testamento del prodigo inter detto deve esser tenuto fermo nel caso 



38) Vedi per es. Hanaccius, BUpikiatio qua tm tesiandi prodigo contra com^ 
munem senUntiam assertum tuetur, Vitembergae 1724, $ 55. — Mannekt, Dis- 
sertatio coniinens aliquot observationes ad dodrinam de testamento prodigi spec 
tanles, Erlangae 1811, $ V segg. 

30) Commentatio de iure iestandi prodigis frustra vindieato, Halae 1771, pa- 
gina 10 segg. 

*0) Probahilium iuris ctvUis, lib, II cap. 2 p. 16. 

^) Moemische Eeehtsgeschichte (Storia del diritto ramano), ( 441 pag. 637, 
2/ ediz. Gottlnga 1826. 

^2) GiLDBMBiBTBR, ProQramma observationes nonntdlas varii argumenU, quae 
ad rem legitiniam pertinent^ coniinens, Bremae 1778, obs. IV. — Wbbbr, Er- 
lauierungen der Pandeeten (Interpretazioni delle Pandette), parte II ^ 14U4 
pag. 215 segg. 

«) Novella 39. 
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in cai isia fj^tto giadieiosameHte e tioii oonte'nga uessuna traceia delle 
Bue tendenase di prodigo: per esempio II prodigo ha testate a favore 
della propria famigliao del poveri. £! una questione-viessata setjuesta 
Novella- 8ia tattora in vigore: sloani sorittori dioono di si ^^> Ma le 
Noveile di Leone, che foioao sooooscitite ai glossatori e vennero in 
Iboe solo Delia metll del secolo XVI, per opera di Bqrico Sosimgeb^ 
e aggiante al Corpus ivris solo dopq che furonb tradotte da Enrico 
AGiLAO *^), e delle quail fa contestata da sorittori grecl sino Tail- 
torit^ in Oriente^j, non fbrono mai aocolte in Oermania n^ avreb- 
bero potato esserlo; qnesto h un panto ormai deoisamente sicuro 
dopo che le Zepebnik tanto benemerito degli stndi di storia del 
diritto ha con la saa pregiata diss^rtazione ^^) distratto ogni dubbio. 
Altri ") credoDo invece che la Novella dell'imperatore Leone non 
contenga un diritto naovo, ma non faccia che esprlmere apertamente 
cib che seoondo i prinoipii di una retta interpretazione h gih nello 
spirito del diritto romano ginstinianeo; per oi5 non si potrebbe da- 
bitare deirodierna applicability di quella Novella. Secoudo quegli 
scrittori se si volesse togliere al prodigo la capaciti^ giuridica di far 



**) Gr. Federico Oleario, Programma de vdhre Novellarum Leonis, Lipsia 
1708, t Vlfl. — BsCK^ de novelMs Leonis AwjmU el Flnlo9ophi earumque n»u 
ei attdoritate, $ 27 pag. 192 (edizione Zbpbknick), Halle 1779; aggiantovi il 
Frogramma cit. di Olbabio a pag. 400). — S. F. Willbnbbrg, de testamento 
prodigiy $ Vll sag. in Selecta iurisprudentiae cmliSf Gedani 1778, Pare II, 
Exerc. 24, pag. 491 segg. 

4&) Zbpbrnicic, PraetemUssa tie vUa, rebus gesiis, et ednsiitutioHibus in ptimis 
naveUis Leoni sapienUs, sez. Ill ^ 17 segg. aggianta al libro citato di Beck, 
pag. 324 segg. La piti antica edizione che conteuga queste Noyelle nella 
tradazione latina di Aoilao ^ quella di Lioue (Lngduni) 1562 in folio: non 
ai pa6 dire da chi essa aia cnrata perch^ I'editore ^ rimasto anonimo. Una 
deacrisione pitl particolareggiata di questa edizione ai trova nell'Aggiunta 
alio Bcritto cit. dello Zbpbrnick. 

^) Ved. G. TeodoTO Segbr, Dissertatio de Leonis phUosophi consiUutionum 
novellarum auctoritaie, Lipsia 1767, ^ 3 seg. negli Opuscoli edit! dal Klubbr, 
Tol. I pag. 289 segg. — Zbpbrkick, ad JBecJcH libr. eii,f pag. 72 seg. 

^7) c Coniectnrae, qnibns ex causis Novellae Leonis sapientis in Oermania 
receptae dici ueqaeant. Adiectae Beckii libro de Noyellis Leonis, adspers. 
animadTersionibas et mantissa commentationnm a se editis "d, pag. 403-552. 
Cfr. anehe iM 65 di questo Commentario, lib. I. 

48) Fed. HOPPB, Lehre von iuridisehen Versehioendem (Teoria del prodighi)^ 
§ 12, 14. — Mannbrt, Diss, de testamento ptodigi, $ lO, II. • 
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testamento esso verrebbo trattato piti daramente dello stesso farioso, 
al quale h parificato nelle leggi. La parifioazione del prodigo al fa- 
rioso da cai partono le leggi esige, seoondo essi, che il testamento 
delFuno e quello delPaltro slano trattati alio stesso mode. Ora al 
farioso h proibito di far testamento, ma per la ragione che il fa- 
rioso non ha yolont^. Se manoa questa ragione oade anohe la dispo- 
sizione che vi si fonda sopra. E per ci5 il legislatore con moltaoon 
seguenza concede al farioso di far testamento nei lucidi intervalli, 
quando cio^ dia segni non dabbii della sna volenti cosciente. Anche 
il prodigo ^ considerate dalle leggi come un malato mentale che si 
sappone non avere, finch^ h in qaello stato, volenti cosciente; e per 
questo motive le leggi gli negauo la testamentifazione. Ma anche il 
prodigo pa5 avere lacidi intervalli ; la limitazione del divleto che in 
tale ipotesi si ammette pel farioso deve adunque estendersi anche al 
prodigo. Le leggi non contengono questa limitazione espressa pel 
prodigo come pel farioso, ma la contengono indirettamente. E ci5 si 
rileva, secondo questi scrittori, dalla cireostanza che le leggi par- 
lano della testamentifazione di quel dae sempre iinitamente. Nei 
§§ 1, 2, 3 I quihus non est jperm, fao. test 2, 12 per esempio, ^ di- 
sposto che il testamento d'un furioso valga quando la sua malattia 
(furor) sia cessata al tempo della fazione del testamento. £) in appli- 
cazione dei medesimi principii, item {h la parola chQ collega il § 2 ed 
paragrafo precedente) che 11 prodigo non pu5 far testamento, cio^ non 
pu5 farlo sin che h prodigo, sin che b malato. I medesimi principii si 
applicano pure nel § 3 {item) al sordo e al muto, anche questi cio^ 
sono impediti di testare, quando la malattia impedisca loro di for- 
mare una volenti. II legislatore vuole certamente trattare questi tre 
casi seoondo i medesimi principii, e per cio esse li ha accuratamente 
riuniti, concludendo poi in fine del § 3: c Undo nostra constitutio 
etiam his subvenit >. Egli vuole colla sua costituzioue riservare in 
taUini casi la testamentifazione anche ai sordi ed ai muti; e con le 
parole etiam his egli dimostra chiaramente di voler trattare questi 
tre casi secondo le medesime regole. Questa opinione vien poi cou- 
fermata, secondo gli autori citati, dalla L. 1 Dig. de curat, fur.^ 
27, 10, dove Ulpiano dice che quando il furioso o il prodigo ritor- 
nino alio stato di mente sana la cura deve cessare «p«o iure. II che 
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non potrebbe inteDdersi se non nel senso che tosto che si abbiano 
segni non dubbii del ritorno di ana volont^ oosciente nelPindividuo 
soggetto alia cura, in quel momento stesso la cura cessi ipso iure. 
Qiiesta cessazione ipso iure h pertanto collegata strettamente, per 
ragion di conaegaenza, col principio ohe il farioso pn5 testare nei 
luoidi intervalli, e se danqne qaesta cessazione h estesa nella legge 
delle .Pandette anehe al prodigo, cosi deve dirsi che indirettamente 
la legge concede anche al prodigo la facoltii di testare nei lacidi in- 
tervalli. Einch^ il prodigo si trova sotto cura, egli ^ costretto a vivere 
oon parsimonia ed economia secondo le presorizioni del sao cnratore, 
e gli manca per cib occasione di dar prove di essersi corretto del 
sao difetto. Questa piova pab risaltare solo da an atto che porti 
Fimpronta evldente della sanitd. di mente ; e tale ^ anzi h qaesta la 
prova piti concladente, il testamento che contenga an'altima yolout^ 
di aomo sano di mente. E si deve intendere volout^ di aomo sano di 
mente qaella che h secondo i principii del diritto. Se danqae non h 
stato preterite alcano di qaelli che non devono essere preteriti^ se 
non h stato diseredato alcano di qaelli che non devono essere diseredati 
e cosi via, il testamento ^ valido perch^ h fatto secondo i principii 
del diritto e appare il testamento di un aomo sano di mente. Kon 
occorre danqae, secondo gli aatori citati, ricorrere alia Novella di 
Leone per risolvere la nostra qaestione n^ importa afifatto per qne- 
8to il sapere se le novelle di Leone farono o no ricevate in Germania. 
L'opinione da loro sostenata si fonda sa motivi d'equit^ e fa da lango 
tempo, dioono essi, accolta nella pratica, sebbene anche per I'aatorit^ 
della Novella in disoorso. Ne fanno fede il Oabpzow *»), il Sandb ^), 
ed il PiLippi 51), Del resto 6 anche facile provare, sempre secondo 
i citati scrittori, che le Novelle di Leone farono ricevnte in Ger- 
mania insieme col Corpus iims ^^). Nell'ordinanza consiliare dell' im • 
pero di Fbbdinando III deU'anno 1654 h detto espressamente ^^): 



^) lurisprudenUa forenaia, pare III const. 6 def. 11. 

50) Deeisionea, lib. IV tit. 1.* def. 5. 

51) Usus praetieus InsiitiUionum lust, lib. II tit. 12 eccl. 52. 

52) Vedi Mannbrt, D«». cit., 4 IL 

53) Titolo VII $ 24. 
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cGoai anche le nostre capitolaziont imperiali, tutti i decreti del- 
I'iinxMro (Beiehsabschiede), il Corput iuris dvilia e eanonicL devoiio 
esaer sempre salla tavola consiiiare deirimpero affiaoh^ nei casi 
dabbi ogQUDo se ne po^a servire e sia ev^itato ogni errore >. 

Tatto il Carpus iwris cMU$ con tutte le sue appendici ^ danque 
stato dichiarato legge vi|;eiite, ci6 che appare anche dal fatto ohe 
le edizioni del Carpus iuris di Diontgi Ootopbboo ooateneati anohe 
le Dovelle di Leone andavan per le maiii di tutti, non ohe poi dal 
riflesso che g\i imperatori tedeschi chiamavaao loro predeeeasori 
neirimpero gli antiehi imperatori romaot e quindi anche Lbone 
come GiuSTiNiAjro. Gosl gli aatori citati alia nota 48. 

Tattavia, non oetante che tutte qoesteragioni abbiano una parveiiza 
di vero, le rasrioni per Topposta opinione reetano prevalent!. Se si 
dovesse fiire aatrazione dal diritto scritto e segaire solo il senti- 
mento di equity io uon esiterei ad aooettare Popinione affermativa. 
Ma io trove ohe sia raoiiaaricabile tanto spreoo dt fatica iugrata 
che s^e fatto per sostenere un'opinione la quale, fin chevigeiu Qer- 
mania il diritto giustintaneo, uon ^ affatto sostenibile. Ck>me pno 
queU'cpinione avere una base nello spirito del diritto giustinianeo, 
il quale nega ohiaro e tondo al prodigo la capacity di testare fin 
che h sotto cura? Gome pub dirsi esistere analogia fra il prodigo e 
il furioso, quando si pensi ohe al primo ramministrazione del proprio 
patrimonio h interdetta espressamcnte dalPautorii^, il secondo invece 
h iK>sto nello state d^interdizione pel solo fatto che gli manoa I'uso delta 
ragione? E percibche il furioso pub testare quando in an Incidoiuter' 
vallo queU'ostaeolo viene a oessare non ostando a lui nessun divieto. 

Ma I'effioaoia deiriuterdizione, oonsistente pel prodigo nell'iticapa- 
cit^ di disporre e di far testamento, cessa anch'essa ipsa iure tosto 
che il prodigo abbia iatto un testamento da uomo sano di mente? 
Oosl si vuole intendere la L. 1 Dig. de curat fur. 27, 10 di Ul- 
PiANO. Si avrebbe potuto citare anche un tested! Paolo ^) che dice: 

€ Prodigus, recepta vitae sanitate, ad bonos mores reversus et te- 
stamentum facere et ad testamenti solemnia adhiberi potest >. 



^) Sententiae reeeptae, III, 4a $ 2 (in Schulting, lurisprudenUa vetus ante- 
iuaiinianea, pag. 343). 
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Ma con qaal fondamento? Questo fa gi^ mostrato ampiameute in 
UD altro luogo^^). La capacity di dispone nel prodigo non ritorna 
86 nou qaando dopo uua preliminare inchiesta I'interdizione sia stata 
tolta. In modo non diverso intende il testo di Paolo lo Sghulting ^^) 
quando dice: <c Qaando id constat decreto magistratns, ut ita nnnm- 
quodqae eo solvatar modo, qao colligatum est: alioquin res haec 
▼aide esset incerta, qnae tamen debet esse certissimai^. Dove ha mai 
nessana legge parlato di laoidi iiitervalli nei prodighi? Qnesti sono 
yaoti sogni prodotti da ana falsa interpretazione delle leggi. Flu che 
dnnqae uon e tolta la caasa della incapacity di testare, finoh^ cio^ 
non 6 tolta riuterdizione, e al prodigo vien restituito cosi il commer- 
cium che per Pliiterdizione avea perso, il testamento fiatto da lai 
finch^ era sotto cura h e rimane invalido, anche se sia fatto come 
il testamento d'an aomo sano di meute ^^j, Imperocch^ coll'interdi- 
zione nou vien tolto al prodigo I'aso del proprio intelletto, ma solo 
ramministrazione del proprio patrimonio. Invano si h credato di 
trovare ana prova per Popposta opinione nell'insieme dei § 1, 2, 3 I. 
quibus non est perm, foe. test. Evidentemente la parola item non si- 
gnifica che il testamento del farioso e qaello del prodigo debbano 
regolarsi secondo i medesimi prlncipii; item h una particula continua- 
tiva praecedentium, come dice Giovanni Stbauoh ^^), e ha lo stesso 
significato che porro, praeterea^ particelle congiuntive usate da Giu- 
STiNiANO stesso auchc nel § 1 di questo titolo. Git^stiniano usa la 
parola item nelle sue Istituzioni quando tratta di parecchi oggetti 
appartonenti tutti alio stesso genus^ e cosl qui dove parla delle per- 
Bone alle quali non h permesso far testamento e le enumera una dopo 
I'altra coUegandole coUa particella item. Qui Giustiniano ayrebbe 
avuto appunto Toccasione propizia per dire che il testamento di un 
prodigo deve valere se fatto da persona in stato di mente sana e secondo 



^) Vedi $ 1398, Lib. XXVII tit. 10. 

5«) Ad loc. cU. FauU, nota 38. Vedi pare Wbstphal, Tlieorie (Teoria dei 
testamenti secondo il diritto lomano), $ 39. 

•'»7) Vedi Bachovio, ad TreuUerum, vol. II p. I disp. 10 t.3 litt. d v. <r qnin 
et 81 probe », pag. 532. — Overbeck, Medilaiionen iiber versehiedenen ReehtS" 
materien (Meditasioni sn diverse materie di diritto), vol. VIII med. 414. 

5^) Lexicon pariicolarium turtum, v. item, 

i.LiJcic, Comm. Pavdette — Lib. XXVIII. — H. 
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le regole del diritto, qaalora qaesta fosse stata la sua opinione. In 
oltre, se il testamento dl uti prodigo avesse a valere qualora fatto 
da nomo di ineiite sana, perohfe non dovrebbe anche il prodlgo 
esser^capaoe di far da testimonio in an testamento come il furioso 
dnrante an lacido intervallo t ^^). Anche 11 far da testimone non h 
parimente un atto da uomo di mente sanat Ora, qaesta capacity h 
negata al prodlgo ^). 

Ma, per tornare al significato della parola item, Tbopilo nella sua 
parafrasi greca non I'ha neppur mantenuta. 

avyt^iGsi SLxriJ^iv^xt (< nec prodigum cui bonorum suorum administratio 
interdicta est, lex testari permittit »). 

Infine Tautorit^ che si adduce del giureoonsulti pratid sopra ci- 
tati non piio essere decisiva, perch^ pub essere bilanciata da auto- 
rit^ altrettanto gravi per Topposta opinione. Basta )>er tutte Panto- 
riti del Eiohtbb «i), del BrUxVNEmann ^% del Ltnokbb ^), dello 
Stbyk**), del BoBM[EHB<^*\ deirBsBA.CH««) e del Kbbittmayr ^^K 
E che il diritto tedesco attuale concordi col diritto romano, 
tranne il caso di leggi partioolari deroganti ^^), ^ coaa dimo • 



6») L. 20 M Dig. h. t, 28, 1. 

«0) L. 18 pr. Dig. li. t, 28, 1. 

81) Dedsiones, pars I dec. 43. 

«2) Btciriones, cent. V dec. 23 pag. 330. 

«3) Besponea, pars. I resp. 631 pag. 933. — Eiusdbh, Decmones, cent. V, 
dec. 23. 

^) Usus modemu8 Pandeetarum h. tj $ 12, Traetatus de eautelis leatamento- 
rum, cap. Ill $ 27. 

^^) GonauUationes et deeisiones, tomo II parte I resp. 631 qu. 1 pag. 934 
e segg. 

^) Notae et addiliones ad Carpzovii Iuri8prudentiam farensemj const. VII 
def. 11 pag. 399. 

^) AnmerJeungen (ADootazioni al Codice civile Massimiliano Bavareso), 
parte III cap. 3 ^ n." 9 pag. 272 aeg. Monaco 1796. 

08) Cosi, per esempio, secondo 11 diritto territorialo comane prnssiano 
{AUgemeines Freuasisckes Landrecht), parte I tit 12 $ 27, e secondo il diritto 
territorials aastriaco (Oesterreichischea Landrecht)^ parte II $ 568, il prodlgo 
pu6, durante il tempo in cni h sottoposto a cara, disporre validameDte per 
testamento solo di meta del suo patrimonio in pregindizio degli eredi le- 
gittimi. 
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strata in modo persoasivo dal Waloh ^% dell'EiSENHABT '^^) e dal 

QUISTOSP ^1). 

A questo pimto non vale la pena di spender parole sull'argomeuto 
tratto dalla reoeztone delle Novelle dl Lbone in Oermania che sa- 
rebbe avvenata mediante Tordinanza consiliare deirimpero dl Fer- 
DiNANDO III. Evideutemeute con qaell'ordinanza h indicato il Cotfus 
iuris eivilis, nei limit! in cai u*era avveuuta la reoezione gi^ molto 
tempo prima di Febdinando III, auzi prima aiicora di Massimi- 
LiANO I, e eio^ la legislazdone giastinianea la quale nel tit. I § 15 
della medesima ordinanza h designata col nome di diritto imperiale, 
e al tit. VII § 21 oon quello di cUriito comune scrittOj nel qual ri- 
guardo anche Fimperatore Massimiliano I nelle leggi da lui stesso 
date per Timpero tedesco chiama Costantino e Giustiniano saoi 
predecessori nell'impero ^^). Sebbene dunque ai tempi di Febdi- 
nando III le Novelle di Leone fossero gi^ inserite nelle edizioni 
del Oarptts iuris del GK>tofbedo, esse non erano certameute consi- 
derate nell'ordinanza. Altrimeiiti, se I'imperatore Febdinando avesse 
Tolnto designare il Corpm iuris con ogni suo acoessorio, dovrebbero 
credersi ricevate in Oermania anche le altre costltuzioni degli impe- 
ratori Bizantini e gli stessi capitula feudorum extraordinaria, peroh6 
anche quest! erano gi^ aggiuuti aU'edizlone del Gotofbedo delle 
Novelle d! Giustiniano. Ma h una verity gi^ rioouosciuta da lungo 
tempo ohe queste non hanno affatto vlgore di legge in Germauia ^^j. 



^^) Gammentaiio de testamento prodigi tare germnnico invaUdo, Jenae 17.54. 

70) THsputaiio de iure testandi prodigo non competenie, HelniBtadt 1740. 

''^) RecMiefie Bemerkungen (Ossorvazioni giuridiclie), parte II osb. 5 pag. 21. 
pabblicate dope la saa morte dal Wikse, Lipsia 1798. 

"2) Vedi PiiTTKu, Abhandlung : Wie das lustiniaimch'Eoemische Gesetzlmch 
in Deuischland zur gesetsUehen Kraft geliehe sei f (Come la legislazioDe romana 
ginstiDiaDea abbia acquistato forza di legge in Genuania. Dissertazione) nei 
snoi Beiiraege (Contribati al diritto tedesco), parte II, u. 23 pag. 30 segg. 

'^^) Per cio che rigaarda le costituzioDi degli imperatori Bizantini aggiunte 
alle XoveUe di Giustiniano, vedi la mia Einleitung ecc. (Introduzione alio 
Btndio del diritto privato romano)| ^ 64 pag. 269 segg. e questo Gommentario, 
lib. I ^ 56 pag. 29J (Ediz. ted., vol. I pag. 351). Pei capitula feudorum extra- 
ordinaria o extravaganiia, cfr. per6 Webek, Handbuch (Manuale del diritto 
feudale yigente in Germania), I, J 280 seg. e Dieck, Litterdrgeschichte des 
Longobardischen Lehenreckts (Storia letteraria del diritto feadnle longobardo)^ 
Hallo 1828, dise. 8. pag. 310 segg. 
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Se esse ne avessero avuto aoa dovrebbero manoare nelle edizioni 
glossate. II Baudoza le aocolse nella sua edizione '^^), ma solo^ come 
egli dice, <k ne quid liuic novae Corporis iarls civilis editioui deesset, 
quod priores editiones desiderare posset > 7^). Gome del resto potrebbe 
I'edizione di Dionigi Gk)TOPaEDO essere stata elevata alPonore di 
essere considerata da Eebdinando III nella saa ordinanza, mentre 
non esiste alcana edizione del Carpus iuris ohe sia stata preparata 
in Grermania sotto gli auspici del potere legislativo o per lo meuo 
riconoseiata da questo? Oppare si vnol dire eke il Corpus iuris c*i- 
vilis sia stato introdotto in Oermania solo colPordinanza di Fbbdi- 
NANDO III? Ma Tordinanza camerale di Massimiliano I delPau- 
no 1495 non stabiliva gi^ ohe la formula di giuramento del giudice 
e dell'assessore dovesse avvenire secoudo il diritto delFImpero e il 
diritto comune (nach dea Reiehs und gemeinet^ Reohten)^ '^^).'^hsih mai 
dubitato finora che Massimiliano intendesse per diritto comune il 
diritto romano giustiiiianeo. lo non sosterrei neppure che solo sotto 
Massimiliano sia avvenuta la recezione formale del diritto romano ; 
imperocch^ se questa fosse stata PopiDione deiriuiperatore, si sarebbe 
egli forse limitato a iutrodurre soltanto nella formula del giuramento 
prescritta agli assessori del la Camera di giustizia la regola che essi 
dovessero giudicare seoondo il diritto dell'Impero e il dtntto oomutiet 
Qui evidontemente h gih presupposto Tuso comune del diritto ro- 
mano '^^). E allora non c'era alouna edizione del Corpus iuris che 
contenesse le Novelle di Leone. Le sole edizioni conosciute allora 
erano quelle glossate, le qualL nou contenevano altro che la raecolta 



74) LioDB (Lugduni) 1593. 

75) Para IV, col. 664 in fine. 

76) La leziooe giusta ^ queata e dod g\k quella comune nach dee Reiclis 
gemeinen Rechts (secoudo 11 diritto comane dell'impero), la quale parla solo 
di uno fra i diritti da applicare. Vedi Eichhokn, Deutsche Stoats- und Redds- 
geschichte (Storia dello stato e del diritto tedeschi), parte III $442 notaa pa- 
gina 336 della 5. ediz. 

77) Gik I'imperatore Lodovico il Bavaro ordinava nel 1342 c che davanti ai 
nostri Tribunal! (an unseren Ho/gerichte) si debba sempre inoltre procedera 
(richten) secondo le leggi e il diritto scritto del nostri predecessor! re ed ini- 
perator! ]». Vedi: SamnUung der Reichs-AbsMusse (Raecolta del decreti del- 
I'impero), e Pubtter, Diss, cit., $ 19-22 pag. 42 segg. 
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giuBtinianea, questa sola esseudo oonosciata dai glossator!; n^ i no- 
stri autouati Ixaii rioevato il diritto romano altrimenti ohe nella 
forma in oai fa loro trasmesso daUe mani del glossator! ^^) /;. 

§ 1404 d. 

Impuberi — Pubertit come requiaiio per fare iestamento, 

6.^ Apparteagouo alio persoae incapaci di far testameuto gli 
impuberi {impvbereaX Qioh quelle persone di sesso mascolino ohe noii 
abbiaiio compiuto ancora i 14 o quelle di sesso femmiDiuo cUe noLi 
abbiauo compiuto 1 12 auni. Questi impuberi sono considerati come 
persoiie incomplete iuoapaol aucora di esprimere una volout^ piena- 
mente valida. Negli atti fra vivi questo difetto pub esser supplito 
ooWauctoritM del tutore, ma ne! testament! cio non ^ i)Ossibile ^^), 
perch^ il testamento, come espressioue della volenti iudividuale del 
testatore, suppoue che egli stesso voglia e i)ossa volere ^). Egli dunque 



7^) Vedi qaesto OommetUario, libro I ^ 56 pag. 296 ^Ediz. ted., vol. I pa- 
gina 359). 

79} Gaio, II, ua Yedi sopra ^ 1043 nota 31. L. 1 $ 1 Dig. de ttU. et raU 
dUtr., 27, 3. 

«>) Vedi ViNNio, (hmm. ad%4 L quibua non eat perm, facere UsL, n. 1. — Stryk, 
Traetaiiis de eautelis teetamentorum, cap. Ill ^ 7. — Pbtbrmann, IHaseriaiio de 
teetameniis impuberum, Lipsia 1653, $ 5 in fine. 



/) II nosti'o coiiice civile, come gi^ il francese, ammette la piena capacity di testare 
ancbe aei prodighi inabilitati. Ci6 si rilev^ dalle disposizioni degli art. 762, 763, ove 
fra grincapaci noa e posto il prodigo, e delPart. 339 ove fra le conseguenze delFinabi- 
litazione tion e. posta Pincapaciti di far testamento. E a chi ben consideri questa disp(- 
sizione sembrera assai piu giusta di qualla del diritto romano, il cui vero fondamento 
fu forse, come si nota Del testo, di natura tutta storica, rimpossibilitji gia accennata 
da Ulpiano XX, 13, che il prodigo dopo rinterdizione dal eommdrcium compiesse vali- 
damente la mancipatio familiae necessaria nelPantico testamento p€r aes et lihram. 
lofatti la ragione per cui il prodigo viene inabilitato a compiere atti che eccedaao hi 
sempljce amministrasione si e quella dMmpedirgli di ridursi con troppo facili elargizioni 
alia miseria, ci6 che evideutemente non e da temere quando gli si lasci solfeaoto la 
liberty di disporre com*egli crede per atto di ultima volont^. Egli e seguendo lo stesso 
ordine d*idee che il codice nostro concede la facoit^ di testare alle donne maritate, delle 
quali pure e per Tart 134 cod. civ. limitata la capacity di alienare fra vivi, e ai minori, 
quando abbiano superato gli anni 18, mentre essi sono incapaci anche di amministrare 
il loro patrimooio. 
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deve avere uaa voloat^ pieaamonte valida; e poioh.^ ci5 h negato 
per gli impaberi, quest! noQ possono testare neppare eoWauctaritas 
del tntore ^^). II tutore Infatti non pa5 coUa sua auctoritas derogare 
al iu8 publioum^ n^ qaiiidi pa5 sapplire qaella capacity che le leggi 
negano airimpabere. A cl5 bi riferlscono i test! segnenti: 

§ 1 I. quibtu non est perm, teat, foQ, % 1 : € Praeterea testamentam 
facere non possaut impuberes, quia nallam eoram animi iadi- 
ciom est i^. 

L. 1 § 1 D. d6 tut. et rat. distr. 27, 1: <t Ulpianus, libro XXXVI 
[ ad Edictum. Sicuti testament! factio papillis ooncessa non est, ita 
neo mortis qaidem oaosa donationes permittendae sunt ». 

L. 4 God. qui test. fac. possunt 6, 22: € Impp. Diogletianus et 
Maximianus a. a. et 0. G. Eadoni. Si frater patruelis tuns ante 
decimum quartum aetatis suae annum deoessit, cum facere non po- 
tuit testamentum, nihil recte ex eius postremo iudiclo postulatur. 
Nam si banc aetatem egressus, licet vigorls nondum emersissent ve- 
stigia, suum solemniter ordinavit indicium, hoc evellere frustra co- 
naris. VI id. Novembr. Pantichi G. 0. Goss. >. 

L'antico diritto faceva alcune eocezioni, peresempio perle Vestali, 
le quali nscivano dalla patria potest^ appena cbe erano captae dal 
pontefice massimo e introdotte nel tempio di Vesta come sacerdo- 



SI) TxoFiLO, Parafrasi grecoy ad h. t. $ 1, coal esprime questo motivo: 
iituH TO <^po'iiC-i T6I juiiv ou Ttooiyl/o^c (quia iadicium illi necdam contiDgit. vera. 
Rbitz-. In ci6 concorda Ulpiano, XX, 12: « Impubes licet Bui iaria sit, 
testaiuentam facere uou potest; quoniaDi nondum pleuum iadicium animi 
babet 9. Le leggi dunque non riconoei^ono ancora alTimpabere 11 discerni- 
mento e 11 giadizlo necessarii per fare un testamento. Poeto per6 che un im- 
pubere, avendo questo discernimeato completo come an pabere, avease te- 
stato, non si potrebbe mai fare eccezione alia regola per questo solo individuo. 
Infattif comH dice il Wkbek nel huo scritto clasaico %nlV Obbliffozione natwrale 
{NatilrUche VerUindlichkeU), ^ 64 png. 220 segg., non si pa6 eccezionalmente 
disapplicore a ud singolo caso una le^^ge proibitiva, pel motivo che un sin- 
golo individuo noa abbia qaella qualita che suote trovarrti nelle persone 
della sua specie, e ctie costitaisce appunto il motivo della disposizione di 
legge in disco rso peiocche la legislazione deve aver di luira soltauto la ge- 
nerality d**i ciisi e il coiuuDe andameuto delle cose, nou icasi siugoli o rari. 
L. 4, L. 5, L 8 Dig. de legibus, l,;i — Vedi pure Huukuo, Fraeleclionts ad 
Fandectasj libro I tit. 3 'J 8. — Petkumanm, Diss, cit, ^ 5 in fine. 
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tesse ^\ senza andar soggette ad aloana tatela ^), onde acquisto- 
yano il diritto di far testamento aaohe se fossero tattora impuberi ^). 
Un'altra eccezioao avea laogo a favore del tribuni militum ^); e Fan- 
tiohit^ romana oi ha lasdato pareoehi esempi della conoessione di 
questo trlbunato anche a giovani ohe non avessero anoora raggianto 
la maggior et^^). Perb nessuno oi dioe che essi potossero testare, 
tranne Giustiniano, il quale aboli qaesto diritto. Ecco come egli si 
esprime nella L. alt. God. de test. mil. 6, 21: 

€ Licet aotiqais legibus permittebatar pupillis, si tribanatain nu- 
meromm merebantar, ultimam elogiam confloere posse ^^), attamen 
indignam nostris temporibus esse yidetor, earn qai stabllem mentem 
noadum adeptas est, propter prlvilegia militam sapientium hominum 
iara pertractare et in tain tenera aetate ex tali lioentia parentibns 
forte Bois, yel aliis propinqais nooere, propriam sabstantiam extra - 
neis relinqaeudo. Ideoqae hoo fieri nallo modo oonoedimas. — Dat. 
Kal. Novembr. post cousala^iam Lampadii et Orestis Y. Y. 0. 0. 
anno II (532) >. 



«2) Gellio, I, 12. — Ulpiano, X, 5. 

83) Plutarco, Vila Namae, cap. 10. — Gaio, I, 145. — Vedi Dernburo^ 
Beilrdge eur Oeschichte eec. (Contribati alia storia del testament! romani), 
pag. 74 tiota 82. . 

M) Gellio, Nodes AUieae, lib. I c. 12. — Sozomeno, Histaria Ecclesiae, I, 
€• 9. — Vedi Petermann, Bias, cit., $ 17. — Schlichtino, Diss, de VestaJibus 
et iure vestali popuJi Eomani, praeside J. F. Eisenhart def. Helmstadii 
1654, $ 22. 

85) Ved. Cdiacio, Observationes^ lib. XVII c. 36. — Everardo Ottohe, 
Cbmm. €id ^i I. quibus non est penn. faeere test, e special m en te Petermann, 
IHss. cit., ^ 16. 

«•) SvETONio, Augustus, cap. 38. — Vegezio, de miliiia Romanorum, I, c. 4. 
— Vopisco, Probus, c. A. — Vedi Voet, de iure milUari liber singulariSf. 
cap. 2 ^ 20. 

87) L'AloakdbRi ad Gat Inst. Epitome II, tit. 2 nota 18, ritiene sulIa base 
del iiasso di Svetonio, Augustus, c. 38 e della L. 4 Cod. de test, mil., 6, 21, 
cbe questa sia ana costltozione dellMmperatore Augusto. Con lai concorda 
Lkonino, EmendationeSy lib. IV cap. 5. Antonio Sghultikg ha per6 giasta- 
mente osservato in contrario (lurispr, anteiust ad\Oai loc, dt), che SyETONio 
non dice affiitto nel testo citato che Augtjbto abbia ammesao grimpuberi nl 
tnbunatus legionum, bensi esao parla dell'epoca in cai abbian preso la toga 
yirile; il che era gi& state notato da Isidore Casanbono nel Com men to a 
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II SozoMENO ^) cita un'altra eccezione. Bgli racoonta che I'impe- 
ratore Gostantino il Gsandb abbia emauato nna legge per la 
quale coloro ohe si yolerano dedicare al chioatro avrebbero avato il 
diritto di far testamento anche se impuberi, maschl o femmine ohe 
fossero. 

Tutte queste ecoezioui ixon. soiio pid ia vigore e oggi vale senza 
Hmiti il priacipio clie uu impubere, anoUe se piibertati proximus ^), 
h iDoapace di far testamento, sia pure a favore dl una pia causa ^), 



SvetoDio, loc. cit. La 1. 4 Cod. de teat mil, 6, 21, poi, Bern pre secondo lo 
ScHULTiNOy parla dell'et& richiesta dalla legge Aelia Sentia pei manomiesori, 
oio6 i 20 anDi. 

88) Historia Eccienae, lib. I c. 9; Pbtbrmank, Dissert, cit., ^ 18. 

«») Strtk, Tiactatas de caiUelis testamentorum, cap. Ill ^ 8. 

M) Vedi Pbtekmann, Diss, cit, ^ 7. Di opinione diversa A il Brunkr- 
MANN, Gomm, in OodiOem ad 1. 4 qui test, facere possunt. Per Popinione di 
qnesto potrebbe forse addursi anche la L. i Cod. de samrosanctis UccUsiis 
del I'impera tore Costantino: 

<r Habeat unueqaisque licen tiara, sanctipsimo catholico venerabiliqae con- 
cilio decedens bonoriim, qaod optaverit, relinquere et non Bint cassa indicia 
eiuB D. 

Ma la parola unusquisque deve intendersi chiunque abbia la capacity di fare 
testamento. L'imperatore in fatto non volea qui certamente accrescere il 
nnmero del testatori niediante nn'eccezione alle regole del diritto civile, sola 
Bua intenzione era di atlargare la testamentifazione passiva a favore delle 
cliiese e delle opere pie. Prima di Costantino il Grande le ebieee dranoin- 
capaci di acquistare per disposizione di ultima volontft, alia pari d^li altri 
collegia, cbe erano considerati persone incerte, a meno cbe non avessero ot- 
tennto un privilegio. Vedi la dimostrazizne di questa verity in Rom, Bistoria 
iuris civilis de personis incertis ex testamento Jieredibus, Lipsiae 1784, ^ 8 (II 
veroautore di questa monografia ^ per6 Carlo Teodoro Dathb). Ivi ai trova 
un commento esattissimo della L. 1 Cod. cit. del quale mi liraito a riferire 
la seguente giustissima osservazione : 

c Sed CouBtHntinus M. pro singnlari suo ecclesiam cbristianam tum efflo- 
rescentem foveudi studio statnit, ut unusquisque sine discrimine sexns, sta- 
tus, ordinis et dignitatis licentiam haberet Ecclesiae aliquid relinquendi, 
modo ceteroquin in universum legibus t-estamentnm oondere non prohibitus 
esset. Neque enim imperator per banc legem commnni inri, quoad {lersonam 
testantis, derogari voluisse videtur i». 

Quando poi il Buunnbmann crede che il ginramento potrebbe snpplire la 
mancanza di capacity egli erra ugualmente, percb^ non si pno col giura- 
mento derogare al ius publicam. Inoltre Timpubere non pu6 giurare egli 
stesso, n^ gravaie I'erede di un fedecommesso mediante promessa giarata 
<sbe quest! faccia. L. 2 Dig. de legaHSy I, 30. Vedi Strtk, Traetatus de eau- 
ielis testamentariiSf cap. HI ^ 9. 
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Solo una eooezlone h possibile, qaando il pubertati froaBimus ottenga 
dietro domanda ana dispensa del prindpe } questa perb noQ si saol 
conoedere se non dietro preliminare inohiesta per sapere se abbia il 
diaoernimento necessario ®^). 

Se alcano abbia fatto testamento dnrante I'impabert^ qael testa- 
meato h nollo e rimane tale anohe se il testatore maoia dopo rag- 
gianta la paberti^^) e abbia prima di morire ratificato^):imperoc- 
ch^ non basta che il testatore abbia la capacity al momento della 
morte, oocorre che Fabbia anche al momento della i^zione del te- 
stamento. Ulpiano®*) infatti dice: 

€ Proinde si impabes, vel furiosns, vel quis alius ex his, qni te- 
stamentam facere non possunt, testamentnm feoerit deinde habens 
te^tamenti iaotionem deoesaerit, peti bonorum possessio non po- 
terit ». 

Anche Modestino, libro Y Pandectarum ^^), insegna parimente 
che il testamento fatto da chi non aveva capacity ^ e resta sempre 
nnllo. 

€ Si filius familias, ant papillus, aut serviis tabnlas testamenti 
fecerit, signaverit, seoandnm eas bouorum possessio dari non potest, 

91) Vedi Db Rbtbs, Opuscula, lib. I, cap. 22 n. 30 nel TlieaauvM del Mebb- 
MANKy Tomo VI, pag. 77. — Pbtermann, Diss, cit., de testamento mpuberie, 
$ 20. — Walch, Inlroductio in GontroverMae iuris civilis, Sectio II, cap. 4 
Membr. I $ 2. Di opinione diversa sono : Strtk, Tractatus de eautelis testam., 
cap. Illy $ 10. — Claproth, Ahhandlung (Dissertazione sni testamenti) $ 5 
pag. 8. — HuFBLAND, Lehrbueh dee gem. (Trattato di diritto civile comune) 
IM 1083, nota 6. 

92) GicsTiNiANO dice nel $ 2 I. quihus non est perm. test, facere, 2, 12: 
« Nee ad rem pertinet ai impubes postea pubes factus faerit et decesserit >; 
imperoccb^ una volont^ invalida da principio dod pa6 divenir valida in ap- 
presso. neppure se la cagione della iDvaliditii venga tolta. L. 29 D. de reg. 
iuris 50, 17; L. 201 eod. 

d^) 11 sopmy venire della ratifica h safficiente a convalidare nu negozio 
giaridico, solo quando alia sna volenti non mancava che questa; e in tal 
CHBO essa ha effetto retroattiv/o. Ma se al negozio si oppone una legge proi- 
bitiva, come nel caso attaale, esso non diviene valido pel tempo anteriore 
per eflPetto della sola ratifica. Yedi Pbtbrmann, Diss, cit., ^ (>. — Hufbland, 
AbhancUungen (Dissertazioni di diritto civile) I, n. 4, pag. 222 segg. 

9* L. M 8 Dig. de ban. poss, sec. tab. 37, II. 

»5) L. 1!) Dig. h. t. 28, 1. 

GlQck, Comm. Pandette. — Lib. XXVIII. - 9. 
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licet filias familias sal iiiris, aut pupillus pubes, aut servus liber 
factus decesserit, quia nallae sunt tabulae testament! quas is fecit^ 
qui testamenti faciendi facaltatem noa habuit>. 

Pertanto oh! vaol testare yalidamente deve avere ia pabert^ ne- 
oessaria per testare. Se iia raggiunto questa pub testare anche qua- 
lora sia ancora minore e sia sotto cura senza bisogno di ratifica del 
oaratore ^^). La puberty necessaria per testare cominoia nei maschi 
ai 14 anni compinti, nelle femmine ai 12 compiuti. Onde Paolo "^) 
dice: 

€ Testamentum facere possunt masculi post completum quartum 
decimum annum, feminae post duodecimum s). 

Speoialmente importante h il testo di Ulpiano tratto dal suo- 
libro VI ad Sabinumy che oostituisce la L. 5 Dig. h. t. 28, 1. 

€ A qua aetate ^^) testamentum vel masculi vel feminae faoere 
poBsint, videamust Verius est in mascnl is quidem quartum deoimum 
annum spectandum, in feminis vero duodecimum completam. Utram 
autem excessisse debeat quis quartum decimum annum, ut testa- 
mentum facere possit, an sufficiat complesse? Propone aliquem ca- 
lendia Januarii natum, testamento ipso natali suo feoisse quarto de- 
dmo anno: an valeat testamentum t Dioo valere. Plus arbitror, etiam 
si pridie Oalendarum fecerit post sextam horam noctis valere testa- 
mentum : iam enim complesse videtur annum quartum decimum, ut 
Marciano videtur >. 

Da questo testo si rileva, in primo luogo che il termine della pu - 
bert^ si determinava ai tempi di XTlpiano dagli anni. £i nota la 
disputa degli antiohi giureoonsulti romani sulla determinazione della 
puberty, della qual disputa ho gi^parlatoal trove in altra occasioned). 



M) L. 20 ^ 1 Dig. De liberatione legata, 34, 3. L. 4 Cod. qui facere tegt^ 
poasunt, 6, 22. — Stiiyk, Tractaius de eautelis iegtamentorum c 3 $ 15. 

87) Beceptae ISenteniiae, III, 4 a $ 1. 

08) Pareccbie edizioni, per esempio quelle di Aloakdro, Mbrlix, Baudoza 
6 Uoo da Porta, leggono qua aetate; coal anche il Beck. Ma il Forkerio, 
SeleetioneSj lib. Ill cap. 30 pr. (oel Tlicsaurus di Ottone, II, pag. 121) ha 
osservato in contrario oc mutilum esse principium 9. Accursio nota che in al 
cani M. S. si legge anche ex qua aetate, 

»o) Vedi il $ 130 di qaeeto Qommentaho (vol. IT, pag. 216 segg. delPedis. 
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Si dispatava per5 soltanto pet i maschl; perch^ per le femmine h 
oerto che esse, almeno fin dai tempi dell'imperatore Augusto, fdrouo 
ritenate puberi ed atte al matrimoaio al compiere del dodicesimo 
anno ^^). Ma la pratica gi^ molto tempo prima dl Qiustiniano 
ammise anohe pei maachi, riguardo alia capaoit^ di testare, nn*et^ 
determinata, e seguendo I'opinione dei Proculiani, i quali osserv^avano 
che la conformazione corporale e la maturity pel matrimonio non 
poteano bast^ire, dove era questione della maturity intellettuale dei 
papilli, richiese appnnto Pet^ di 14 anni per la capacity di testare. 
Qnesta opinione fa dominante al tempo di Ulpiano, come appare 
dal teato citato delle receptcte sententiae di Paolo, nonch^ dal segnente 
passo delle Istitnzioni ove parimeute la puberty come reqnisito pel 
testamento si determina secondo gli anni. 

Gaio, II, 113: € Yidentur ergo melioris condicionis esse feminae 
quam mascnli: nam masoalus minor annorum XIIII testamentum 
faeere non potest, etiamsi tutore anctore testamentum facere yelit: 
femina vero post XII annum testamenti facinndi ins nanciscitur ]». 

E coal anohe un resoritto di Dioglbziano e Massimiano ^) pre- 
ftuppone come noto che pei masehi basti l'etd> di 14 anni per la ca- 
pacity di testare, Kcet vigoris nondum emersissent vestigia. 

N^ discorde da queste testimonianze giuridiche h quella di un 
claasico non giurista, Maobobio ^\ il quale dice: 



tedesca). Di preferenza pero sodo da con salt arsi: Dirksen, BeHraege zur 
Kunde des RoemiscJien Rechts (Contriboti alia conoscenza del diritto romano). 
Lipftia 1825, Bias. I, cap. 1 $ 1, pag. 51-55, cap. 2.'' ^ 4 pag. 155-57. — Zim- 
MKRN, GesehieJUe (Storia del diritto privato romano', vol. I, parte II $ 120, 
pag. 426 eegg. 

J^o) ZtMUBKN, loc. cit, pag. 427. II racconto di Plutarco (Numa, pag. 310, 
dell'edizione Reiskb) die attribaisce al re Numa la legge ohe flssn ai 12 anni 
il principio della pubertik delle donne non ^ immune da dubbio, poicb^ qui 
non si ba che Paatorit& di a no scrittore greco il qnale narra ci6 in via 
incidentale faoendo nn confronto fra Nama e Licurgo. — Vedi Dikksbk, 
Versuehe zur Kritik wid AmUgung der Quellen dea Boem, Reehia (Saggi di 
critica e interpretazione delle fonti di diritto romano) 6.' Diaaert,, cap. 5, 
pag. 308. 

1) L. 4 C!od. qui facere teat, poaauni, 6, 22. 

2) Saturnalia, lib. VII, cap. 7. — Opere edite da C. Zeun, Lipsia 1772, 
pag. 652. 
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cNam et seoandam iora publioa daodecimus annas in femina, et 
quartos deoimas in puero deflnit pnbertatis aetatem*. 

E altrove ^) : < Post annos antem bis septem moveri incipit via 
generationis in masonlis, ideo et tntela pnerili quasi virile iam robnr 
absolvitor; de quo tamen feminae, propter votorum festinationem^ 
maturius biennio legibus liberantur j» . 

A questa antioa disputa di souola si riferiscono indubbiamente le 
parole del nostro fr. : c verius est in masculis qnartam decimum an- 
num spectandum, in feminis vero duodecimum completnm >• Gome 
appare dalle testimonianze citate, perb gi^ assai prima di Oiusti- 
nUlNO esisteva una pratioa uniforme. II dubbio restava forse anoora 
per gli altri casi nei quail interessava determinare la puberty, per 
esempio, per la liberazione dalla tutela % per la quale Oiustiniano 
si vide oostretto a determinare con una costituzione ^) un'et4 fissa 
per la puberty seuza distinzione di sessi, la qual determinazione poi 
doveva servire per stabilire la pubertd. anche a qualuuque altro 
effetto. 

Ai tempi di IJlpiano perb le donne, ecoettuate le Yestali ohe eran 
libere dalla patria potest^ e dalla tutela ^), o quelle che ne eran li- 
bere per altri motivi, per esempio per avere ottenuto il %u& trium 
vel quaiuor liberarum "'), poteano testare solo ooWauotaritas tutoris^ 



3) Comm, in Somniam ^cipioniSj I, c. 6, pag. 43 segg. 

^) DiRKSEN, OorUributi citati pag. 55. 

5) L. 3 Cod. quando tutor vel curator esse desinantj 5, 60. 

0) Vedi la nota 84. Aggiungasi solo an passed! Cicbrone, derepuhUea Illy. 
c. 10, ove h detto: < Car enim pecaniam non habeat roalierf Car virgiai 
Yestali sit heres Don Bit matri suaef t. £ chiaro che qai si parla di testa- 
mento, imperocch^ il patrimonia di ana vestale morta intestata, secondo la 
testimonianza di Gellio, Nodes Attieae, I c. 12 in fine, deennta dai Com- 
raentarii di Labbonb, apparteneva alio Stato. — Vedi Zimmern^ Stm-ia det 
dtritlo private romano, vol. I, $ 245 nota 20, pag. 924. 

7) Gaio, I, 145. « Tantam enim ex lege Julia et Papia Poppaea iare li- 
beroram a tatela liberantur feminae ». 

Ulpiano, XXIX, 3. « Postea Uox Papia Poppaea) libertas quataor libero- 
ram iare tatela patronorum liberavit; et cam intalerit iam posse eas sine 
anctoritate patronoram testari, prospexit etc. 9. 

Al iu8 trium Uberorum delle donne ingenue si riferiva anche senza dubbio 
il passo di Paolo, L. 137 Dig. de verb, sign, 50, 16: 
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Oe lo dice Ulpiano, XX, 15: c Feminae post daodecimnm annam ae- 
tatis testameiita facere possnnt, tutore at<ctor«, doueoin tatelasint :». 
Ohe lo dioesse anche nel nostro testo, o ohe per oib sia da ritenersi 
esso interpolato, noQ h cosa ehe si possa affermaro fondatameDte ; 
perocoh^ in esso IJlpiano non si oocapaya della forina^ ma solo 
dovea determiiiare Pet^ neoessaria per testare. Senza Vauetoritas tu- 
tori8 il testammeDto della donna era nuUo ^). 

Le parole di Oiobbonb ^) : c si ea mulier testamentnm feoerir, 
quae se oajpite nunquam deminuit, non videtnr ex edicto Praetoris se- 
Gondnm eas tabulas possessio dari > , cio^ che il testamento della 
donna non valga se essa non h oapite deniinuta e per ci6 non si dia 
per esso b(marum possessio, ci sono ora spiegate da Oaio ^^) dal qnale 
si apprende che le donne, ad ecoezione di quelle poohe sopra enu- 
merate, aveano il diritto di fare testamento solo se esse erano state 
oggetto di una coemptio e poi erano state remancipate e in seguito 
manomesse: onde si faoeva una fiduouxria coemptio delle donne alio 
soopo di metterle in grado di poter fare testamento. Adbiano perd 
aboli eon an senatosoonsolto la neoessitd* di questo spediente della 
coemptio. Per la testamentifazione della donna dnnque importava 



iCfonHnuazione deUa fiota preeedente), 

€ Ter eniza videtar etiam quae trigeminoB peperit 9, 

Qaesto pasao infatti ^ tratto dal libro secondo di Paolo ad legem JuUam 
et Fapiam. — Vedi sa ci6 HfiiNBCCii, Oomm. <td legem Juliam el Paptam Pop- 
paeam, lib. II, cap. 11, pag. 234 segg. 

8) Gaio, II| 118. a Observandam praeterea est at ei mailer, quae in tatela 
sit, iaciat testameutam; auctoribas lis qaos ta tores babet £icere debeat: 
alioqnin inatiliter lure civlli testabitar :». 

Vedi BOBHHBR, DissertaUo de testamentie mulierum, Halae 1741 . — Brbuning, 
Disseriaiio de iestamenU faetione feminarum, Lipsiae 175?. — Wj^ndlbr, Bi- 
etoria turn ewiUs de testamenH faetione mulierum, Lipeiae 1792. 

9) Topioa c. 4. Confr. su qaeeto teste Hoffmann, VerBuch einer SleUe des 
deeroy Topieorum 0. 4^ sfu erhlriren (Tentativo dUaterpretazioDe del passo di 
Cicerone, Topicoram c. 4) nella Zeitechrifl fiir geachiehtlieJie Beehimoissemchaft 
(Rivifita per la giarispradenza storica) vol. Ill, n. 9, pag. 309-327. — Saviony, 
BeHrag zur QeeohicJUe der Oeschlechteluiel (CoDtribato alia storia della tntela 
moliebre). Scritto occasioaato dall'articolo precedeote, nella medesima 
ZeiUehrift (Rivista ecc.) n. 10, pag. 328-348. 

10) r, 115 a. Vedi Zimmbkk, Gesohichte (Storia del diritto privato romano) 
ToL I, parte II, $ 245, pag. 923 segg. — Huschkb, CommerUatio de causa Si- 
liana, pag. 18 e 24. 
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solo distinguere se «8sa apparteneva ancora, dal panto di vista par- 
trimoniale, ad una famiglia o no. Nel primo caso essa era incapace 
di testare, era inveoe capace nel seoondo poich^ ayeva an diritto 
famigliare proprio o, per dir meglio, la saa potest^ salla famili€^ 
era plena ^^). La ueoessit^ delVauctorttas tutoris ^ sparita perb collo 
sparire della tutela muliebre. 

Dal testo citato di Ulpiano (L. 5 Dig. li. t.) si rileva in secondo 
luogo che non ocoorre per la capacity di far testamento aver oltre- 
passato I'et^ prescritta, qaindi esser gi^ entrato nel 15.^ anno se ma^ 
schio o nel 13.^ se femmina; basta avere oompinto quell'et^. Sufficit 
complesse^ dice Ulpiano. Ora, secondo il compnto civile che non si 
fa per singoll momenti, ma pelr anni i^), Veth s^nteude oompiata tosto 
che h cominciato Taltimo giorno del 12.'* o del 14.^ anno : nam uUimtis 
dies ooeptus hcibetur pro completo ^^). E I'altimo giorno, nel qnale 
principia la puberty agli efietti del testamento, non h^ come alcuni 
sostengono ^*}j il giorno della nascita, ma qacllo che lo precede, il 



11) Vedi la TiXhinger criUscI^ Zeitschri/t ^Ur RechUtoissenseliaft (Hivista cri- 
tica di giurisprndeuza, di Tubinga) vol. 5, pag. 296 segg. 

12) Paolo, L. 134 Dig. de verb, sign. 50, 16, dice: a AnDam civiliter non 
ad momenta temporam, sed ad dies numeramas d. — Vedi qaesto Oommen- 
tario, Llbro 11, tit. 12 $ 269 &, pag. 428. Edia. ted. vol III, pag. 568. — Cosi 
si spiega come Paolo stesso, riferendosi a qaesto modo di compatare il tempo, 
dica nella L. 8 Dig. de feriis, 2, ]2: 

<c More romano dies a media nocte incipit et seqnentis noctis media parte 
finitur. Itaque qnidqaid in his vigintiqnataor horis, id est duabas dimi- 
diatis noctibas et luce media, actnm est, perinde est quasi qaalibet hora 
lacis actum esset ». 

Ogni avvenimento accadnto nel corso d'nn giorno si considera dunque ac- 
caduto in ogni memento del giorno e cosl al prisciplo di esso. £^ chiaro che 
an compnto esatto, per cui il principio di an termine di tempo dovesse 
porsi nell'ora e nel minuto in cui cade il fatto che dh inizio al decorso di 
quel termine, sarebbe possibile solo nel minor numero dei casi, ben di rado 
ponendosi mente ad altro che al giorno di an avvenimento e trascurandosi 
invece per solito di tener conto delPora in cui il fatto, da oni deve decor- 
rere il termine, avvenne. — Vedi Schweppb, Roemische Berechnung dee An- 
fa/nga und SoMmaes eines Zeilraums (II computo romano del principio e della 
fine di an termine) ^ 1 nel Jurisiisches Magazin (Magazzino giuridico) vol. I, 
Altona 1818, fasc 1.^ n. IX, pag. 117 segg. 

13) L. 15 Dig. de diversis temp, praeser. 44, .3. 

1^) CuiAOio ad L. 5 Dig. h. t. — Ruckbr, DisaeriaUo de civUi et nalurdU tern* 
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quale oominoia post sextam horam nootis, come dice Ulpiano, cio^ a 
mezzanotte, appena la campana ha saonato le dodici i^). TTlpiano 
spiega questo principio singolare col segaente esempio. Se alcuno h 
nato al 1.^ gCDnaio pub testare, tosto ohe ha raggiunto 14 anni, e 
oosi 11 giomo della sua nascita qualunque sia I'ora in cui nacque in 
quel giorno, imperooch^ secondo il computo civile non si ha riguardo 
al giomo della nascita, doyendo questo considerarsi come compiuto 
appena comlnciato. Egli h dunque entrato nel 15.^ anno, e quindi ha gi^ 
passato 11 14.^. Ma cib non h necessariO; perch6 basta che egli abbia 
compiuto 11 14.^ anno e questo h compiuto g\h al 31 dicembre e pre- 
cisamente col principio di quel giomo appena suonano le dodici ore 
della notte dal 30 al 31 dicembre. Oosi devono siouramente interpre- 
tarsi le parole seguenti di IJlpiano: 

c Plus arbitror, etiam si pridie Oalendamm fecerit post sextam 
horam noctis ^^) yalere testamentum ; lam enim complesse videtur 
annum quartumdecimum >. 



ports eomputaiione in tare, Lngdani Batavoram 1749, cap. 11, ^l, cap. Y $ 12. 
Yedi in coiitrario il i 130 nota 61 di questo Commentario (Libro I, tit. 6, 
vol. II, pag. 220 deirediz. tedesca). 

i&) Paqeh8T£CH£R, DissertttUo, a qua cietate qms testamentum facere possit. 
Ad L, 6 Dig, h. i, Adiect, Eius, Oomment. ad Pomponium de re testamen- 
iaria, pag. 15S-165. — Hubbko, Fraelectiones ad InstituUones tit. quibus non 
est permissum facers test, $3. — Pothibb, Pandecta>e, tomo II, h. t. n. 15 
nota /, g, pag. 173. — Erb, Ueher den annus civUis (Sairanno civile) nel Civi- 
lisUsehes Magasin (Magazsino per il diritto civile) di Huoo, vol. V, n. 8, pa- 
gina 237-45. — Schweppb, Boemische Bereehnung, etc. (11 computo romano 
del principio e della fine d'nn termine) Del cit Magazin (Magazzino), vol. I, 
pag. 127-30. — Fbtzer, Versuche (Saggi) Heilbron 1802, d. 1. — Thibaut, 
Pandeite, II % 797. — Wbnimg-Ingenheiu, Lehrbuch (Trattato di diritto civile 
comune) II $ lOSa 

^^) Confr. Antonio Auoustino, EmendationeSj Lib. IV, c J3 nel Thesaurus 
di Ottone, IY, pag. 1544 seg. e questo Commentario, Libro II, tit. 12 $ 269 c. 
pag. 440 (Ediz. ted. vol. Ill, pag. 5d4). L^hora sexta nocOs h la nostra dodi- 
cesima ora di notte, ma non oorrisponde alia nostra espreesioDe le dodici, 
bensl indica lo spazio di tempo di tutta intera Tora cbe corre dalle 11 alle 
12. Easa ^ dunque Taltima ora del giomo, non la prima: non ^il principio, 
ma la fine del giorDo. La prima ora del giorno h invece Vhora septhna noctis 
ohe viene post horam sextam noctis appartenente al giorno precedente, quindi 
nel caso noatro al 30 dicembre, ed 6 I'altima del giorno. Yedi Ere nel Ci- 
vUistiscJies Magasin, etc. (Magazzino) dell'Huoo, vol. Y, pag. 193 segg. 
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Se s'inteDdesse post sextam horam noetiB oome il prinoipio del 
1° genuaio Pespressione pridie Calendarum verrebbe ad avere un si- 
goifloatx) inesatto ed apertamente ooutrario aL lingaaggio romano. 
Pridie sigaiflca sempre 11 giorno avanti, e co^ pridie Calendarum 
JanuarU 11 31 dioembre ^''). II tempo dopo Vhora sexta noctis h dun- 
que 11 prindpio del 31 dioembre, doh la sesta ora compiata di notte 
che divide 11 30 dal 31 dicembre. Ma oon cl5 non oonoorda I'inter - 
pretazione di quegli scrlttorl '^% 1 quail credono che Ulpiano rlsolva 
qui la questione se colui ohe vuol fare nn testamento debba aver 
compiato 11 14.° anno effettlvamente seooudo 11 oompnto natnrale e 
qnindl esser g\k entrato nel 15.°, o se basti Invece che abbia rag- 
giunto Taltimo giorao del 14.° anno, nel qaal giorno per la flnzione 
del compato civile s'intende compiato Tanno. Ulpiano avrebbe, ae- 
condo quegli scrlttorl, considerata la questione dapprlma con riguardo 
al giorno natallzio, 11 qual giorno secondo il compute natnrale co- 
minda col sorger del sole dopo Pora sesta del mattino e termina col 
tramonto, cio^ alPora sesta di sera: e avrebbe ammesso, senza dl- 
stinzioni, la validltAi del testamento anche se fatto alcnne ore prima 
dell'ora della nascita. Ma 11 glureconsulto non si ferma qua, sempre 
secondo 1 dtati scrittorl, egli va piti in 1^: plus arbitrary etc. !Nel 
proporre la questione egli aveva avuto riguardo al giorno natallzio 
{dies nataUs\ oio^ al giorno natnrale. Ma il giorno civile cominciava 
subito dopo la sesta ora di notte successiva. E poich^ per consuetu- 
dine ininterrotta (more recepto) 11 giorno civile era queilo considerate 



17) Vedi CiCBuo, ad Atlicumj lib. VI, ep. 1 ; ad famUiares, lib. V, ep. 2. 
— QuiNTiLiANO, Instituiiones oratoriaej lib. VT, c. 1 dove € pridie Calendaruin 
Janaarii » significa sempre il 31 dicembre. Pridie dod pu6 aver altro signi- 
ficato, come dimostra Schbllek nel suo Lessico h. v. con dtazione anche 
della nostra L. 5. Vedasi anche Gesner, Nevus latinae linguae thesaurus 
tomo III, pag. 1059 h. v. 

18) De Rbtes, Miscellanea, lib. I, c. 22 n, 31 nel Thesaurus del Mekruann, 
VI, pag. 78. — Gmelin, Ueher Zeil und Zeitberechnung nach Boemischen Bechts- 
principien (Sal tempo ed il suo compato secondo i principii del dlritto 
romano) ^ U nel Critisches Archiv der neussten iuridischen Lileratur und Beehis- 
pjiege in DeiUschland (Archivio critico della letteratnra e scienza ginridica 
moderna in Germania) vol. I, Tabinga 1801, pag. 607 segg. — Unterholzner, 
AusfiihrUche EntwicJcelung etc, (Svolgimento diffuso della dottrina della pre- 
scrizione) vol. I, Lipsia 1828 $ 90, pag. 305 segg. 
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seinpre nella determinazione dei varii rapporti giaridici negli atti 
della. yita ordinaria, cosl Ulpiano iiella solazione della qaestione 
sostitul il gioruo civile al giorno natalizio e diohiarb validoil testa- 
meato fatto nou solo nel gioroo natalizio dopo la sesta ora del mat- 
tino, anche prima dell'ora della nasoita, ma anche qaello fatto piil 
presto paroh^ dopo la sesta ora di notte del gioruo precedente. 

Seoondo qaesta interpretazioae il pridie Calendarum apparterrebbe 
ai 1.^ geuaaio, e il tempo po8t primam horam nootis sarebbe il prin- 
oipio del giorno stesso, il quale, secondo 11 computo romano, termlna 
coUa mezzanotte del giorno successivo. Ulpiano avrebbe diviso il 
medesimo giorno 1.^ geunaio in dies naturalis e dies civilis ^®). II dies 
naturaliSj che va dall'alba al tramonto, sarebbe il giorno natalizio; 
e il testamento fatto in questo giorno, anohe prima delPora della 
nascita, sarebbe sempre valido. II dies civilis^ che va da mezzanotte 
a mezzanotte, sarebbe il pridie Calendarum Januarii, <t Idem ergo est 
dicere, dice il Db Betes, post sextam horam nootis penultimi diei 
ac dicere in prima hora ultimi diei :». L'ammettere pero che Ulpiano 
abbia qui pensato al computo naturale contraddice all'insieme del 
testo e al linguaggio romano. Ulpiano chiama le Calendae Januariae 
il giorno natalizio e dice che per far validamente testamento basta' 
farlo in questo giorno ; come pub egli intendere per giorno natalizio 
solo lo spazio di tempo dalPalba al tramonto? II fatto che i Bomani 
festeggiassero ogni anno il giorno natilizio con augurii di felicity 
lil>azionI, regali e pasti al sorger del giorno 20), non prova ancora 
che questo insieme di feste e manifestazioni di letizia abbiano dato 
al giorno natalizio la qualifica di giorno naturale avente prlncipio 
col sorger del sole e termine col tramonto, in una parola ci5 che i 
Bomani chiamavano liix. Al contrario Censobino 21) ne dice espres- 
samente che il giorno natalizio era un giorno civile come tutti gli 
altri e andava da mezzanotte a mezzanotte. 



19) Che il giorno fosse yeramente diviso cosi presso i RomaDi h insegnato 
da Censorino, de die natali, cap. 23. Vedi pure Goddabi, Comm. rep, pra- 
lectianis in tit. 16 Libri L Pand, de verb, signif, ad L. 2 $ 1 h. t. pag. 65 seg. 
Sigenae Nassoriorum 1597. 

20) Vedi Gmelin, Diss, cit., $ 9, pag. 591 segg. 

21) De die natali^ cap. 2-3, pag. 140 edizione Lindbnbrog, Cantabrigiae 1695. 

GLiicK, Comm^ Pandeite. — Lib. XXYHl. — 10. 
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<c Geterum Eomani a media nocte ad mediam nootem diem esse 
existimaverunt... Idem signifioat quod qui a media nocte ad proxi- 
mam mediam noctem in his hods quatuor et viginti nasountur, eun- 
dem diem habent natalem >• 

Lo stesso, seoondo la notizia di Gbllio ^^), avea gi^ iusegnato 
Marco Yarbonjb tn libro rerum hvmanarum, quetn de diebm soripsit: 

c Homines^ qui ex media nocte ad proxlmam mediam noctem in 
his horis XXIY nati sunt^ una die nati dieuntur ]», 

il qual testo si trova anohe in Maobobio ^). 

Ma posto anche che i Bomani computassero il giorno natalizio 
come un dies naturalia avente prinoipio ooiralba e termine col tra* 
monto, e percib 11 periodo anteriore a questo fosse il periodo di 
tempo anteriore all'alba colla quale comincia il giorno natalizio, e 
per quanto ci5 accada solo nolle sei ore di notte che preoedono il 
sorger di questo giorno, si potrebbe sempre riohiedere la prova che 
anche qui 11 sense dell'espressione pridie Calendarum Hia proprio 
questo, cio^ il principio del 1.^ gennaio, e che debba intendersi ba- 
stante per questo I'aver raggiunto la mezzanotte dal 31 dicembre al 
1.^ gennaio. L'espressione pridie Calendarum non ^ usata per5 in 
questo sense da alcuno dei classic! romani e tanto mono dal nostro 
IJlpiano. Se il giorno natalizio cade nelle Calendae Jamumaej sarebbe 
un far violenza alle parole il voler porre il prinoipio del 1.^ gennaio 
al pridie ^alendarum perch^ gi& prima se n'era parlato. L'espressione 
pridie Calendarum post horam sextam nootis non pub dunque, come 
appare anche da un testo analogo di TJlfiano ^), significare altro 
che il principio del 31 dicembre e quindi la mezzanotte precedente 
fra il 30 e 11 31. Questo retrotrarsi della capacity testamentaria h 
veramente singolare, e Ulpiano si allontanava dalle dottrine co- 
muni ai Buoi tempi quando ainmetteva la validity d'un testamento 
fatto al 31 dicembre. Ma egli non nega che questa sia una singo- 
larit^, anzi afierma in modo abbastanza chiaro coUe parole jpZtM or- 



22) J^Qctes Atticae, Lib. Ill, c. 2. 

23) Saturnalia J Lib. I, cap. 3. 

24) Vedasi la L. 1 Dig. de manumiss,, 40, 1, che ^ pare tolta dal libro VI 
ad Sabinum di Ulpiano. 
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hitror*^^) ohe egli in questa qaestione va un po' piU in l^ del snoi 
predecessori e sostiene un*opinione nuova^ a oonferma della quale 
anzi si riohiama all'aatorlt^ del sao contemporaneo Maboiano. Questa 
nuova opinione trovb pol aoooglimento presso la maggioranza dei 
giureoonsulti, come lo prova la parola ploouit ohe Ulpiano nsanella 
L. 1 Dig. de manumiss, 40, 1. La oonolusione dunque h ohe il com- 
plere non deve limitarsi, come volea I'antioa opinione oomnne dei 
giureconsnlti, al giorno natalizio^ in modo ohe un testamento possa 
valere solo se fatto ipso natali die, quarto deoimo anno^ immediata- 
mente al prinoipio del giorno natalizio, e oosl nel caso configurato 
da Ulpiano solo se fatto al 1."^ gennaio, ma invece il complere ay- 
viene, come avea sostenuto anohe Maboiano, pridie Calendarum e 
quindi anohe un testamento fatto un giorno prima^ cio^ il 31 di- 
cembre, h valido^^). 

Poich^ Ulpiano nel nostro testo parla solo della determinazione 
della puberty, come requisito pel testamento nei maschi, nasce la 
questione se nolle femmine la puberty debba determinarsi secondo 
an oomputo diverse. Lo Sohultbs ^'^) crede ohe per queste i Bomani 
si siano attenuti al compato naturale. Ma la dififerenza di sesso non 
ha alcuna influenza sul oomputo del tempo. II fatto che Ulpiano 
abbia preso come esempio 11 testamento d*un maschio non prova 
certamente ohe per le donne debba decidersi diversamente. II giure- 



25) Cosi si esprime generalmente Ulpiano qnando si allontaDa dall'opi- 
nione comnne. Vedi L. 24, ^ 7 Dig. solute matr. 24, 3, L. 1 $ 22 Dig. de 
coUatione, 87, 6, L. 11 ^ 13, Dig. Mandati^ 17, 1, L. 10 Dig. de proeurai, ei 
de/,, 3, 3, L. 5 $ 1 Dig. de agnoso, et alendia liberie, 25, 3, L. ] $ 8 Dig. de 
inspieiendo ventre, 25, 4. 

^ Confr. EoCH, BesUitigung der Belehrungen iiber MundigTceil zwm TesUren 
{Conferma degli insegnamenti sal requisite della puberty per fare testamento) 
Giessen 1798* — Wbbbk, Zu Hopfner^a Gommentar, ecc. (Note al Commen- 
tario deU'HoPFNBK alle IstituzioDi di Einbccio) $ 62 nota 8, pag. 99. Gli 
altri scritti furono citati gill al $ 130. — Aggiungi per6 Fed. Reinfeldbr, 
Ihr annus dvUis des Boem. Bechts {Uannus ctvilis secondo il diritto romano) 
Stuttgard 1829, pag. 32-59, scritto fondamentale che & sparire ogni dubbio 
flull'esattezza dell'opinione da me difesa. 

27) Bemerhungen iiber die MUndigheit zum TesUren nach Boem. BeclUe (Osser- 
vadoni snlla puberty come requisito necessario per fiir testamento secondo 
il diritto romano) Jena 1800 $ 77, 78, pag. 72 segg. 
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coQSulto ha preso queireaempio perch^ piil interessante, esseudovi 
appunto stata dispata sal momeuto della puberty uei maschi: ma 
se per le femmiue avesse dovuto valere un altro compato egU I'a- 
vrebbe detto certamente qui, dove pone come requisite neeessario 
del testameato la puberty considerandola pare in tatti i rapport! 
possiblli. Neppure Paolo ^sj fa distinzione alcaaa fra masohi e fern- 
mine, per gli uni e per le altre asa Tespressione post annum comple- 
turn e Ulpiano ci spiega che cosa signiflohi complesse. II compato 
civile da giorno a giorno del calendario, che qai 6 posto a base della 
trattazione di Ulpiano, costitaisce la regola presso i Bomani ^)y il 
compato natarale ^ I'eccezione: e qnesta uon pub essere ammessa 
dove non h stabilita. In fine uon ^ certamente decisive il fatto che 
la facolt^ di testare sia stata concessa alle doune piil tardi. A ragione 
pertaoto Topinione che distingue h stata rigettata ^^), 

Nasoeva questione suIIa determinazione della puberty nelle persone 
incapaci di testimonianza negli spadoni e nei castraticio^; Sabiniani 
e Proculiani eran d'aooordo che la pubertii si dovesse per qaesti in- 
dividui determinare secondo gli anni. Altra uscita non c'era, ii^ 
potea farsi a meno di stabilire an termine fisso per la testamentifa- 
zione. 81 ammise dunque Tet^ di 18 anni come il termine della piena 
puberty 31), Qi5 insegna an(;he Paolo 32). 

€ Spadones eo tempore testamentum facere possant, quo pleriqae 
pubescunt, id est anno decimo octavo ^ ^^). 

Ma Timperatore Costantino con una saa costituzione deira. 352^ 
diretta al prefetto del pretorio Bufino, li ha parificati alle persone 



2^) SenL receptae. III, 4 a., I. 

^d) Vedi qaesto Commentario, Libro 11^ tit. 12 $ 269 c. pag. 440 (ediz. te<L 
vol. Ill, pag. 585) e lo Schweppb, citata Diss, nel Juristisches Magaein (Ma- 
gazzino giaridico) toI. I, pag 123 seg. § 4. 

30) Vedi Gmelin, Iog. cit, pag. 609 iiota a, 

31) $ 4 I. (^ adopiionibus, 1, 11. 

3ii) Sententiae reoeptae, III, 4 a. 2. — Vedi Dirksbh, Beilraege zur Kunde etc, 
(Contribati alia cognizione del diritto romano) Diss. I, pag. 55. 

33) La genuiDit^ di queste parole fa diinostrata in modo chiarissimo clallo 
ScHULTiNQ, lurisprudsutia vetus anteiuslinianea, ad h. loc. DOta 5, pag. 339^ 
contro i dubbii del Petito, ObservcUiones, lib. XI, o. 7. 
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capaoi di testimouiare, oio^ ag]i altri puberi, permettendo loro di te- 
stare a 14 anni ^*), Cos! prova la L. 5 Cod. qui facer e test. ^oss. ^^22. 

€ EunnohiB liceat facere testamentam, componere postremas exem- 
plo omnium voluntates, conscribere oodicillos salva testamentonim 
observantia. — Dat. V B[al. Mart. Sirmii Constantio A. V. et Con- 
stante C. Coss.i. 

§ 1405. 

Liberth di volere. — Errore, dolOj violenza. 
Belle dispoaizioni di ultima volontit che sano Veffetto di pressioni. 

Per la contezione di an testamento si riohiede prima di tntto li- 
berty di volere da parte del testatore. c Nihil est enim, dice Costan- 
TiNO in an sno editto 3^), qaod magis hominibas debeatur, quam ut 
snpremae yoluntatis liber sit stylus :». Ci5 che impedisoe la liberty 
del volere osta dunque alia validity del testamento. E se il testa- 
mento h prodotto da dolo. errore o violenza i, per regola, nullo^®;, 
mancando qui una c voluntatis nostrae iusta sententia :», ond'^ come 
ae non vi fosse testamento. Tattavia il testamento non h sempre 
noUo : e devoQO distinguersi le ipotesi seguenti : 

1.® Per quel che riguarda I'errore, non ogni errore nuoce alia 
validity del testamento 3*^). L'errore pub mauifestarsi in piil guise. 



34} Vedi Salmuth, Gomm, ad 0. Panciroli rerum memorabiliam sive deper- 
dUarum, lib. 11, tit. 10, pag. 194. Francoforte 1660 e Schulting, loo. cit., 
DOta 2. 

3d) L. I Cod. de sacroa, JElccUsiis, 1, 2. 

^^) L. 1 Cod. ^ qms aliquem ieslari prohibuerit vel coegent^ 6, 34, L. 20 
^ alt. Dig. h. t.. 28. 1 — Hubbro, Fraeleetionea ad Pandectas, lib. XXIX tit. 6 
^2. — Wkbtembbro, Prineipia iuris roTtuini secundum ordinem Digesiorum, 
lib. XXIX tit 6 J 6. — Wkstphal, Von Testamenten (Dei testament!) ^ 30. 
— Gans, Erhreeht (Diritto ereditario romano) vol. II cap. 2 pag. 161 seg. — 
HARTIT2SBCH, Erbrecht (Diritto ereditario) $ 15, 412. — Wbning-Ingenheim, 
Lehrbuch (Tratt{|to di diritto civile comnne) vol. II libro V $ 454 pag. 194 
della 3.* edizione. 

37) Vedi DoNELLO, Oommentarn iuris eiviliSj lib. VI, c. 21 $ 11-16 vol. Ill, 
pag. 470 segg. lib. VIII, c. 4, vol. IV pag. 353 ediz. Norimberga 1808. — 
Scip. Gbntili, Tractattts de erroribus testameniorum a testatoribus ipsis com- 
missis, Argentorati 1669. — Wbning-Ingbnheim, loc. cit, pag. 193. 
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Esso pub riguardare la persona dell'erede. B pub essere soltanto er- 
rore sul nome ^^) o sulla designazione, e in tal oaso non nuoce alia 
validity del testamento ^^j, puroh^ da oib noii sorga un dnbbio in- 
solubile ciroa la persona che 11 testatore abbia voluto indicare ^^). 
Al contrario I'errore in corpare hominis, come lo chiama Ulpiano *i), 
clo^ quando sia istituita erede una persona dlversa da quella vo- 
luta^ rende sempre nullo il testamento, per esempio il testatore 
Yoleva nominai*e erede A, e nominb per errore B. Qui Feredit^ non 
tocca a nessnno dei due, imperocohb B non era quello che il testa- 
tore yoleva istituire ed A non fu istituito. Lo stesso vale quando il 
testatore credette per errore che la persona da lui istituita erede 
fosse sua parente ^)j mentre se avesse oonosciuta la verity non I'a- 



3B) L. 4 Cod. ds iesiameniiSf 6, 23. « Imp. Gordianus. Si in nomine vel 
praenomine seu cognomine sen agnomlDe testator erraverit, nee tamen de 
qao Benserit incertam sit, error huiasmodi nihil offlcit veritati 2>, 

GiusTiNiANo nel ^ 29 I. de legaUs, 2, 20 eoggiange qaesta ragione: 

« Nomina enim significandoram hominam gratia reperta sunt, si alio quo- 
libet modo intellegantar nihil intereet ». 

Vedi Gentili, cap. 1. — Conradi, Dissertatio de volantate Ustatoris dutna 
oh errorem in nomine vel demonstratione heredis vel legatarn commissunim 
Helmstadii 1736, ^ X-XIII. Parimente non vi ^ danno aloano se il testatore 
si sia per isvista attribaito an nome Mao, quando ei sappia ngnalmente 
chiegli sia. L. ult. Cod., de her. insU 6, 24. — Vedi Gbntili, TraoL cit.c. S. 

39) L. 33 pr. Dig. de cond. ei dent. 35, 1. — « Marciands, lib. VI InetitM- 
tionuM, Falsa demonstratio neque legatario neque fldeicommissario nocet, neque 
heredi institntOt veluti si fratrem dixerit, vel sororem, vel nepotem, vel 
quodlibet aliud; et hoc ita iuris dvilis ratione et constitationibas divoram 
Severi et Antonini cautam est :». 

Vedi DoNELLO. lib. VI, c. 21 ^ 15. 

*0) L. 62 $ 1 Dig. de her. inat. 28, 5 (Modestino, lib. II Pandeetarum). — 
Vedi CoNRADi, Diss. cit. *$ XXVI-XXX. 

41) L. 9 pr. Dig. cod. 28, 5. — « Ulpianus, libro V ad Sabinum. Quotiens 
volens alium heredem scribere aliam scripserit in corpore hominis errans, 
veluti frater mens, patronus meus, placet neque earn heredem esse qui 
acriptus est quoniam voluntate deflcitur, neque eum quem voluit quoniam 
scriptus non est ». — Vedi Donello, lib^ VI c. 21 i 12. 

42) L. 4 Cod. de her. inst 6, 24. — « Imp. Gordianus, A. Ulpio. Si pater 
tuns oum quasi filium suum heredem instituit, quern falsa opinione ductus 
suum esse credebat, non institnrum si alienum nosset, isque postea subditus 
esse ostensus est, auferendam ei successionem divornm Severi et Antonini 
placitis continetur s. 

S'intende che le parole auferendam ei successionem non indicano che Pc:re- 
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vrebbe istitaita ^). In secondo luogo I'errore pub essere sui motivi. 
Tale errore rende nullo il testamento ogni qualvolta senza di esso 
la disposizione noii sarebbe stata fatta ^^). L'eredit^ va in tal caso 
a ooioro che sarebbero stati eredi se non vi fosse stato alcun altro 
istitaito. Per5 i legati ordinati nel testamento. debbono esser pagati, 
perooch^ solo I'istitnzione di erode e non anche i legati si fondayano 
solPerrore ^). Si vedano a conferma i seguenti testi. 

L. 14 § 2 Dig. de lib. et postumis 28, 2. a Apbioanus, libro lY 
Quaeftionum. Si qnis ita soripserit; ille^ qnem soio ex me natnm 
non esse, exheres esto, hanc exheredationem ita nallius moment! 
esse ait si probetnr ex eo natnm; non enim videri quasi filium ex- 
heredatnm esse, cum elogium pater, cum filium exheredaret, propo- 
suiaset et adiecisset propter eamcausamexheredare; probaturque pa- 
trein oirca oausam exheredationis errasse :» ^^). 

Li. 28 Dig. de inoff. teat. 5, 2. c Paulus^ libro singulari de septemvi- 
raUbus ittdioiis. Gum mater militem filium falso audisset deoessisse 
et testamento heredes alios instituisset, divus Hadrianus decrevit 



ditft debba andare al fisco, essa deve bensl essere restitaita a qaelli ai quali 
sarebbe andata in mancanza di testamento. Vedi L. 5 Cod. de iesL 6, 23. Do- 
NSLLO, lib. Vi, c. 21 $ 14. 

^) £ diverse quando ii testatore abbia chiamato sue fratello Perede sa- 
pendo cbe non lo era, ma solo percli^ lo amava come nn fratello. L. 58 M 
Dig. de her, inst, 28, 5. ~ Quintiliano, Declam, 271. — Domello, Ioc. cit. 
^ 15. — FoRNBBio, Berum quolidianarum liber 5 o. 87, nel Thesaurus di Ot- 
TONB, II pag. 278. — Gentili, cap. J, pag. 7 6egg. 

^) Vedi ScuwEPPE, JDirUto privato romano, ^ 789. — Hufeland, Lehrbuch 
(Trattato di diritto civile com une) J I $1087. — WeningIngenheim, Lehrbuch 
(Trattato di diritto civile comune) IT, lib. 5 $ 454, pag. 193. — Hautitzsgh, 
JSrbreehi (Diritto ereditario) $ 412. 

^) Vedi A. Fabro, De erroribus pragmatieorum dec. 20 err. 9. — Westphal, 
Von Testamenien (Dei testamenti) $ 20, pag. 20. 

-M) La lesione ^dabbia. L'Aloandro legge: <i quandoquidem elogiam pater ^ 
cam filiara exberedare proposuisset, adiecit, propter qaam earn cansam 
ezheredaret; probatarque etc. ». Lo segae il Beck nella sua edizione del 
Corpus iuris. 11 Baudoza invece legge : <i Cum elogiam paternum filium 
ezheredare propoeuisset et adiecisset earn propter eam causam exberedare, 
qaia probatar patrem etc. d Elogium ^ lo steaso cbe eausa exlieredatUmxs ed 
h preso qui per eonvi^ura* — Vedi Cuiacio, A(l Africanum, tract. IV ad h. l. 
— Bbissonio, de verb. sign. v. Elogium. 
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hereditatem ad flliam pectmere; ita ut Ubertateset legata praesten- 
tar. Hic illud adiiotatam ^'^J quod de libertatibuB et legatis adiloitor; 
nam cum inofftoiosum testamentain arguitar nihil ex eo testamento 
valet i«j. 

L. 93 Dig. de Iter. inst. 28, 5: c Paulus imperialium sententiarum 
in Cognitionibus prolatarum ex libris sex primo, seu decretctrum libra 
secundo ^^) Paotameius Androstiienes Pactameiam Magnam filiam 
Pactumeii Magni ex asse heredeB instituerat, eique patrem eiassub- 
Ktituerat. Paotumeio Magno ^) oooiso et ramore perlato qnasi filia 
qnoqae eias mortna, mutavit testamentum Noviamqne Bufum here- 
dem institnit hac praefatione: quia heredes, qaos volui habere mihi, 
Gontlngere non potui Novius Bafus heres esto. Pactnmeia Magna 
supplicavit imperatores nostros, et cognitione suscepta, licet modus 
institutloni contineretur, quia falsus non solet obesse, tamen ex vo- 



^7) La Qlob!4a \eggQ adnotandum ed ^ seguita dal Baudoza. 

4'^) Cfr. 11 ^ 551 nota 98 di questo Chmmeniario (vol. VII, pag. 317 edis. 
tedesca^ 

^^) Da qnesta iscrizione si rileva che le imperiales aententiae e i Ubri decrS' 
iorum di Paolo non aono la stesaa cosa, ina due opere ben diverse; ci6 
che fa gi& dimostrato dal Bluhme, Ueber die Ordnung der Fragmente in den 
Fandekten (SuH'ordine del frammenti nelle Pandette) $ 12 nota 30 seg. nella 
Zeitschrifl fiir geschichtUche Recktsmssenachafi (Rivista di giarisprudenza sto- 
rica) vol. IV, pag. 313 segg. contro il Cuiacio, Observathnes^ II, 26. 

■'*0) L'imperatore Commodo avova, secondo 11 racconto del suo biografo 
Lampuidio c. 7, fatto uccidere questo Pactumeio Magno insieme con sei 
altri consolarl. La figlia di questo si tenne nascosta per timore del iiranno 
e torn6 fiiori solo sotto il regno di Seveuo. Pactumeio Audiotene, forse 11 
suo zio, I'aveva IntaDto istitaita erede universale nel suo testamento sosti- 
tuendole il di lei padre. Ma poiche essa non si faceva piii vedere, cosl il te- 
Btatore, credendola morta, caugid testamento ed istitui erede Novio Rufo. 
Questo h il nome vera dell'erede come appare da Spauziano, Severo, c. 15, e 
non gih Nonio come leggono alcune edizioni, fra cui Stefano e Baudoea. 
Puctnmeia Magna impugnd il testamento e rivolse una supplica agli impe- 
ratori Settimio Seveuo e Antonino Caracalla, probabilmente contro una 
sentenza del prefetto del pretorio, poicb^ contro tale sentenza non era luogo ad 
altro ri medio (L. 1 Cod. de sent, praef, praetorio, 7, 42) e ottenne il decreto 
favorevole qui sopra riportato. Si confront! per la storia di questa legge 
G. Panciroli, Theaauriia variarum lectionum utriusijue iuriSy Lngdunl 1617, 
Lib. II, cap. 62, pag. 243. — Mbrillio, Observaliones, Lib. II, cap. 3. — Ze- 
peunick, Diatriba de iudicatis ceninrnviralibus, adiect Siccama, Lib. de iu- 
dido centumviralij a se edilo, pag. '366. 
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luntatd testantis patavit imperato^ ei sabvenieudain : igitor pronun- 
tiavit hereditatem ad Magaam pertinere, Bed legata ez posteriore 
testamento earn praestare debere, proinde atqae si in posteripribus 
tabalis ipsa faisset heres scripta > 9), 

2.'' Per ci5 che rigtiarda gli effetti della yiolenza e del dolo le 
opinion! sono disoordi. Alouni ^^) sostengono che la yiolenza e il dolo 
non prodnoano per dirittx) romauo nnllit^ della disposizione di n1* 
tima volont^y ma soltanto il fisoo tolga all'erede come indegno 11 
yantaggio che gli deriya dalla saa azioDC illecita. E si richiamano 
alia disposizione dell'imperatore Alessanbbo, L. 1 C!od. H quis all- 
qnem test. proMb. 6, 34. 

< Giyili disceptationi crimen adiungitur, si testator non sna sponte 
testamentam fecit, sed compnisns ab eo qui heres est institutns, 
yel a quolibet alio, qnos nolnerit scripsit heredes 9. 

Si crede inoltre di potere argomentare dal caso in cnl alouno sia 
stato impedito di far testamento^ e nel quale una costituzione del- 
l'imperatore Adbiano riyendica I'eredit^ al fisoo ^^), anche pel caso 
in verso in cui sia stato mediante yiolenza o dolo indotto a far te- 
stamento, e cio perchd nella rubrioa del titolo H quis aliquem testari 
prohibuerit vel eoegerit, si nelle Pandette come nel Godice, i due casi 
sono espressamente oontemplati e oollegati. Ma questa opinione non 
si giustifica con tali ragioni. In primo luogo infatti la citata costi- 



51) CniACio. ParaliU, ad tU, Cod, si quis cdiquem testari prohibuerit vel coe- 
geritj 6, 34. — Duarbno, Gomm, in tit, eundem Fand,, cap. 3. Opera, pag. 476 
gegg. — G. Marano, Paratitla ad eundem tit. Dig, XXIX, 6, — Wissenbach, 
ExereUaHmies ad Pandectas, Para I, Disp. LIX, Th. 11. — Voet, Ad Pan-' 
dectas, lib, 39, tit. 6 $ 1. — Rbinold, Variorum, cap. VIII. Opuscula a 
JuGLERO edita, pag. 86. — Schweppe, Eoemisches Privatrecht (Diritto private 
romano) ^ 789. >- Claproth, Abhandiung von Tesiamenten und CodiciUen (Dia- 
sertazione sui tefitamenti e i codicilli) ^ 56, n. 3, pag. 223. 

52) L. 1 Dig. si quis aUquem test, prohib,, 29, 6. 



g) Questo medesimo principio k stato, con maggior precisione ed assolutezza perd, 
codificato nelfart 828 del nostro codice civile: 

< Le disposizioni a titolo universale o particolare fondate sopra una causa espreesa 
che risulti erronea, quando questa sia la sola che abbia determinato il testatore, non 
hanno alcun effetto ». 

GLCiiK, Cofwm,. Pandette. — Lib. XXyill. — 11. 
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tazione dell'imperatore Alessandbo noa iadica con nessnna parola 
cbe I'eredit^ debba andare al fisco. La violenza usata contro il te- 
statore ^ un crimen punito dalla lex Julia o dalla lex Cornelia ed h 
giusto die airerede istituito nel testamento estorto colla violeaza 
sia tolta oome ad an indegno Teredit^ che ceroo di guadagnarsi in 
modo cosl illegittimo. Ma non per questo ha il flsco 11 diritto di ri- 
vendiearla per sh. La pena in questo caso colpirebbe gli eredi inno- 
cent! ai qaali si voile, col testamento ottenuto mediante violenza, 
strappare Peredit^. N^ basta il conceder lore, come si vorrebbe, 
nn^azione forse inutile e certo odiosa e limitata come Vactio de dolOy 
oppnre mal sicura x>er la difficolt^ della prova, come Vactio in foe- 
turn ad interessej contro qnello che mediante il dolo o la violenza ha 
tolto loro I'eredit^ che loro spettava per legge. A quale scopo una 
azione di danni e interessi dove il diritto di credito pub esistere 
ancora? Dunque dalPindegnit^ dell'erede istituito non deriva aflfatto 
oome conseguenza necessaria che debba sottentrare 11 fisco. Ben altro 
insegna Giustiniano stesso nella L. un. § 12 God. de caducis tolL 
6, 51 che hy per questo riguardo^ decisiva: 

« Quae antom antiquis legibus dicta sunt de his, quae ut indignis 
anferuntur, et nos simili modo Intacta servamns, sive in nostrum 
fiscum sive in alias persouas perveniant j>. 

Queste aliae peraonae evidentemento non possono essere che ooloro 
ai qnali sarebbe spettata Teredit^ se il testatore non fosse stato in- 
dotto a testare da dolo o da violenza. 

Infine h del tutto inesatto Pargomento per cui se il fisco ha diritto 
di rivendieare I'eredit^ quando alcuno fu impedito di fare o di mu- 
tare un testamento deve anche aver lo stosso diritto quando il te- 
statore fu invece costretto a fare 11 testamento. Da un lato infatti lo 
leggi stesse dicono che non si devono ammettore bona erepticia per in- 
terpretazione estonsiva e che non si delinque quando si conclude 
contro il fisco. « Non puto delinqnere, dice Modbstino, libro singu-- 
lari de praescriptionibus ^^\ qui in dnbiis quaestionibus contra fiscumi 
facile respondent ]>. D^altro lato poi il caso in cui le leggi attribui* 



53) L. 10 Dig. de iure fisd, 49, 12. 
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Bcono Feredit^ al iisco ^ al tatto diverso dal nostro. Imperocch^ nel 
caso che il testatore sia stato impedito di far testamento non si sa 
obi egll avrebbe istituito erode, ma se voleva fare iin testamento 
certo h obe non doveva seoondo il sao desiderio n^ farsi laogo alia 
sueeessione intestata nh valere il testameuto da lai eventaalmente 
fatto prima. Essendo danque assolatamente incerto cbi avrebbe. do- 
ynto essere Terede, le leggi fanno erede il fisco. Ma se inveoe il te- 
statore non avea intenzione di fare an testamento, segno h che vo- 
leva che la sua successione restasse o agli eredi intestati o a quelli 
istituiti gi^ in un prirao testamento; perch^ dunque il fisco dovrebbe 
strappare Teredit^ all'erede chiamato legittimamente per volout^ del 
defantot Sarebbe questa una evideate in^iustizia. Per qnesti motivi 
ropinione in discorso gi^ da lungo tempo h stata respinta^^). 

Al oontrario altri scrittori ^) ritengono che il testamento fatto 
aotto Pinfinsso della vloleuza o del dolo sia nnllo ipso iure^ e per 
Gi5 Peredit^ non possa esser rivendicata dal fisco^ ma vada agli eredi 
intestati o alPerede istituito in ud precedente testamento valido. 
Altri ancora ^). ritengono che solo Pistituzione d'erede sia nulla e 
quindi se il testatore abbia nel testamento coatto disposto sponta- 
neamente dei legati questi non debbano esser nulli quia utile per 
inutile non vitiatur. Da tutto questo diseorda Antonio Eabbo ^^j il 



•'>*) Vedi PuPBNDOUP, Obsei-vationes iuris universi, tomo 11, obs. 10 ^ 5. — 
KoBCHY, Commentatio de testamento vi metuve extorto, LipBia 1800, $ 7. — 
OvEUBECK, Meditalionen iiher verschiedenen Eechtsmaterien (Meditazioni su di- 
verse materie giaridiche) vol. IV, nied. 459. 

•'"'•">) HuBBRO, Praelectiones ad Fand, XXIX, 6 4 2. — Kuhrrr, IHssertaiio 
de testamento coacto, Tabingae 1682, Th. 19 segg. — Coccbio, Ius civile con- 
troversum, tomo III. Si quis aliquem test, profUb., qa. 1, c. 2. — Westbmbbrg, 
Principia iuris seentidam ordinem Digestorum, XXIX, 6^6. — Einkcoio, Ele- 
mf'nia iuris civilis secundmn ord, Pand. ibid, parte V, 4 114. — Westphal, 
Von Teatamenten (Dei testameDti) A 30. — Walch, Introdueiio in controversas 
iuris civilis, Sez. II, c. 4 memb. 3 $ 18. — Mueller, Observationes practicae 
ad Leyserum, tomo IV, obs. 578, n. 2, pag. 76^ — Wening-Ingbnheim, . 
Jjehrbuch (Trattato di diritto civile comane) vol. II, lib. 4 $ 454, pag. 192. 

56) CarpzoviO, lurispr. forensis, parte III, const. 5, def. 9 et 17. — Lau- 
TEKBACH, OoUegium theor. pract Pand,, lib. XXIX, tit. 6 $ 7, 8, 11. ^ Leysbr, 
Meditaiianes ad Pandeetas, vol. VI, Specimen 375, medit. 9. 

•'»") A. Fabro, De erroribus pragmaticorumf Dec. 38 err. 3, 4, 5. 
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quale distingae il oaso in cui la yiolenza o 11 dolo siano avvenuti 
proprio nelPatto di testare da qaello in cat lo abbiano preoedato* 
Nel primo caso 11 testamento sarebbe nullo ipso iure ed assoluta- 
mente, ma non nel secondo nel qnale inveoe Teredit^ verrebbe sol- 
tanto tolta alFerede oome indegno e attriboita al fisoo, ooU'obbligo 
per5 di prestare i legati. Gontro 11 fisoo poi non yi sarebbe, seoonda 
il Fabbo, azione di regresso qualora gli eredi legittimi, oosi spogliati, 
per effetto del testamento coatto, della loro erediU non avessero po- 
tuto ottenere alcan indennizzo da quello ohe col sno agire illeoito 
indusse il testatore a far testamento. Perb gi& altri ban dimostrata 
in modo esauriente oome questa opinione sia infondata ^). L'opinione 
piti esatta h quella che distingae i segnenti casi : 

1.^ Solo ana parte del testamento h frutto di dolo o violenza. In 
tal caso non tutto 11 testamento ^ nnllo, ma solo quella parte ohe 
fa efifetto di dolo o yiolenza si ha per non scritta ; il resto h 
yalido 59). 

L. 257 Dig. de ban. pass, sec. tab. 37, 11 <c Ulpianus, libro XLl ad 
Edictum. Si consulto sit induotam nomen heredis, indubitatum 
probatur bonorum possessionem petere earn non posse, quemadmo- 
dum non potest qui heres scriptus est non oonsulto testatore; nam 
pro non scripto est quern scribi noluU > ^). 

ij indififerente se il dolo o la yiolenza farouo opera dell'istitaito o 
d'an terzo, sciente o insciente Tonorato. 

2.^ Tutto il testamento ^ frutto di dolo o yiolenza. In tal caso 
tutto il testamento h nullo, peroh^ tutto il contenuto di esso si 
fonda sopra illecita yiolenza o arte fraudolenta, e I'eredit^ ya agli 
eredi legittimi. 

3.^ Se uno o piti di parecchi eredi intestati abbiano indotto con 



58) Vedi KuRRBR, DissertaHo de testamento coaeto, th. 31, 33. — Strubex, 
BeehUiche Bedenken (Pareri giaridici) III, Par. 78. — Westphal, Von Testa- 

' menten (Dei testamenti) ^ 30. 

59) Vedi HoFACKER, Prindpia iuris civilis llom.'Oermanici, tomo II $ 1617, 
editio seconda, Tubingae 1801. — Koeghy, Gomtn, cit. $ 9. 

00) Confr. nnche L. 1 Dig. de Ms quae pro non scriptis iiabentur, 34, 8. — 
Vedi PuPENDORP, Observaiiones iuris universi, II, obs. 10 ^ 5. 



QUI TBSTAMBNTA FACSBE POSSUNT ET QUBMADMODUM EOG. 85 

dolo o Yiolenza il festatore ad istitaire eredi loro soli, seoondo a^ 
cuni scrittori ^) la parte di ereditii ohe a quelli spetterebbe ab inls- 
gtaio dovrebbe essere rivendioata dal flsoo oonaiderandosi quegli eredi 
oome indegni. E lo stesso dovrebbe dirsi quando I'erede nominatx) 
in an primo testamento avesse costretto 11 testatore a fame an altro 
istitaendolo la una parte maggiore; il fisoo rivendicherebbe oome da 
UQ indegno la parte laseiata all'erede nel primo testamento. Ma non 
vi 6 alcana legge che acoordi questi favori al flsoo. Le leggi da cui 
si argomenta ^) evidentemente non fanno al caso, esse parlano del 
caso in cai alcono abbia impedito 11 testatore di fare o di matare 
an testamento e qaesto h tanto differente dal caso di ooazione a fare 
an testamento che dall'ano all'altro, come fu gi^ mostrato sopra, 
non si pad argomentare. Deve danqae darsi la preferenza alPopinlone 
di qaelli che ammettono in qaesto caso il diritto di accrescimento ^^). 

Le pressioni importnne e le preghiere insistenti coUe qaali si in- 
daca il testatore a fare an testamento contro volont^ sono parificate 
alia yiolenza, spedalmente se esercitate sa persone malate o vecchie. 

Qaesta almeno h I'opinlone conmne degli scrittori ^}. Diversamente 



«i) BOEHMBR, Introduetio in ius Dig., lib. XXIX, a ^ 2. — Wbrnhbr, 
LeeHttimae Oommentationes in Pandeetas, eod. lib. et tit. $ 2. — Hofaokbk, 
loc cit. — Malblanc, Principia iuria romani, Pars III, % 689. — Koechy, 
Gomm. cit, pag. 27 $ 9. 

02) L. 1 pr. Dig. Si qms aliquem teat prohib. 29, 6 : c Qui dam captat here- 
ditatem legitimam vel ex testamento probibait testa men tarium introire vo- 
lente eo facere testamentnm vel inntare, divns Haduianus constitait dene- 
gari ei debere acUones, deuegatisqae ei actionibus fisco locum fore (Ul- 
piAKua) ». 

L. 2 Cod. eod, 6, 34. < Impp. Dioclbtianub et Maximianos. £ob qui ne 
testamenta ordinentar impedimento fuisse monatrantur, velnt indignas per- 
sonas a snccessionis compendio removeri, celeberrimi iuris est d. 

«3) KuRHER, Diss, de testamento coacto, Th. 33, pag. 45. — Lbtsbr, Diss, 
de bonis erepticHs, $ 30. — Pufbmdokf, Observationes iuris universi, II,obB. 10 
•^ 6. — Cfr. pure ia mia Dissertazione sulla dottrina delPerediUi inteatata 
(Lehre der Intestaterbfolge) ^ 30, pag. 113. 

64) Cakpzovio, Iwrispr. forensis, parte III, const. 5 def. 9. -— Sandb, Deci- 
sianes, lib. IV, tit. I def. 11, n. 2. Opera, pag. 141 ediz. Groninga. — 
Wbknhbr, SeUetae observcUiones forenses, I, parte IF, obs. 408. — Lbysbr, 
MeditaUones ad Pandedas, vol. VI, Spec. 375 med. 8. — Kurrbr^ Diss, cit, 
Th. XV e XXI. — Westphal, Yon Teslamenten (Dei testamenti) $ 31. — 
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la pensano lo Zolleb ^^j, 1'Hommel^) e il Webeb^^): ma Tessere 
in questi casi di solito difficile la prova, oome essi accennaDO, non 
esclade cbe il principio sia giusto. Semplici carezze, preghiere o la- 
singhe, quando non siano congiunte con artifici dolosi, non ostano 
alia validity del testamento non escludendo esse la liberty del vo- 
lere *®). A questa ipotesi si riferisoe una notevole costituzione degli 
imperatori Diooleziano e Massimia.no nella quale oosl resorivono 
ad BUTIOHIDB (L. 3 God. si quia aliq. test prohib. 6, 34): 

Judicium uxoris postremum iii se provocare maritali sermone non 
est criminosum. — Dat. V Kal Jan. 0. C. Coss. (293) >. 

fi spesso vero quelle che Giovbnale *^) dice al sud ainico Urfidio 
PosTUMO per dissuaderlo dal matrimonio: 

<c Semper habet lites alternaque iurgia lectus, 
In quo nupta iacet, minimum dormitur in illoi^. 

Ma questo non h il sermo maritalis di cui parlano gli imperatori: 
imperooeb^ litigando e oontrastando difficilmente il marito potrebbe 
proourarsi un posto nel testamento della moglie. Occorre plat- 



Hoi£ppN£R, Commeniar, ecc. (Commentario alle IstitazioDi di Eineocio) M42. 
— HuFBLAND, Lehrhuch (Trattato di diritto civile comane o sussidiario), II 
^ 1086 nota 2. — Wkning-Ingemheim, Lehrhuch (Trattato di diritto civile 
•omune) vol. II, lib. 5 ^ 454, pag. 194, 3.* edizione. — Hartitzsch, Erhrecht 
(Diritto ereditario) § 412. 

«5) Dmertatio qaaestionem continem utrum testamenlum import unis aoJUcUa- 
tionibus factum valeal, Lipslao 1768. 

«6) Rfuipsodia quaestionum forensium, vol. Ill, obs. 428. 

o~) Sul Oommeniario di Hoeppnbr, ^ 442 nota 1 ; del lueda^mo ErU'iuie- 
rungen (Interpretazioni delle Pandette) vol. II $ 1405, pag. 216 

88) PiRTORis, Quaesiiones iuris, lib. I, qu. 29. — Sande, loc. cit. — Carpzovio, 
loc cit. def. 7. — Lauterbacii, Collegium th. pr. Pandectarum, lib. XXIX, 
tit. 6 $ 2. — KuRRER, Diss, cit, Th. 13, 19. — Pofendorf, Ohservationes 
iuris univers,, tomo II, obs. 10 ^ 7. — Westphal, loc. cit. ~ Koechy, Comm. 
cit. $ 4. — Buar.ow e Hagemann, Practische Erorterungen ecc. (Dissertazioni 
pratiche sii varie parti della scienzadel diritto) vol. IV, diss. 27. — Schweppe, 
Roemiscfies Privatrecht (Diritto private romaDo) $789. — Hopacker, Princtpia 
iaris civilis, II $ 1618. — Thibaut, PandeUe, II $ 798. — Gans, Erhrecht 
(Diritto ereditario) II, pag. 161. 

«9) Satyra VI, v. 267, 268. 
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tostOj per gaadagnarai il cuore della donna, quello che coiisiglia 
OviDio '<^): 

c Sit tibi credibilis sermo, consaetaqae verba: 
Blanda tamen ». 

Maritalis aermo h danque lo stesso che hlandus sermo, hlanditicie 
maritales^ oome interpreta giustamente il GuiAOio ^^). Guadagnarsi 
Panimo della propria moglie con tali eareaze e laslnglie, in modo da 
indorla a testare pel marito o a nou distruggere il testamento gi^ 
fatto a iavore di questo, h permesso, e tali carezze o lusinghe non 
rendono il testamento nallo, purcli^ in esse non consista dolo o vio- 
lenza da parte del marito. Questo dice anohe Papiniano, lib. XV 
Re8ponsorum ^2) : 

€ Yiram, qai non per vim neo per dolnm quo minus nxor oontra 
earn, mutata vol nutate, codicillos faceret intercesserat, sed, at fieri 
assolet, offensam aegrae mulieris maritali sermone plaoaverat, in 
crimen non incidisse respondi, nee ei quod testamentum faerat da- 
tum anferendum :». 

Qni espressamente si contrappongono al maritalis sermOj la vis e 
il dolus. A ragione pertanto lo Stbuben ^3) censura il Orell ''^) il 
quale ha soritto una dissertazione sulla L. 3 Dig. cit. nel resto esat- 
tissima, dove pero sostiene che sermo maritalis debba considerarsi 
anche una severa increpatio qua marittis interoedit ne uxor sibi adimat 
hereditatem, arrivando anzi a dire che se anche dalle parole si fosse 
passati alle vie di fatto e la moglie avesse per paura di peggio te- 
stato a favore del marito, un tal testamento nou dovrebbe conside- 
rarsi nullo^ qualora la moglie non fosse stata battuta immediata- 



70) De arte amandi, lib. I, v, 469. 

71) Comm, in hb, X V Eesponaorum Papiniani, ad L. uU, D, si quis aliq. test 
proMb. Opera postuma, I, pag. 58i. 

72) L. 3 Dig. 81 quis aliquem test. proMb. 29, 6. 

73) Eechiliche Bedenken (Pareri giuridici) parte III, par. 78. 

7*) Crkll, Observationes ad L. 3 Dig. si quis aliquem test, prohib. de sermone 
maritali cum uxore iestamenti faciendi causa, Vitembergae 1739 in Eius Disser- 
taUones ei Programm, fasc. V n. 40. Sembra cbe da Ini non discordi il Qui- 
6TORPy RechilicJie Bemerkungen (OsservazioDi giaridiche) vol. I, n. IX, pag. 68. 
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mente prima di &r testamento. Bagionevole, come dicevamo, h la 
oensara dello Bvbxtben peroh^ il rispetto, ohe le leggi impongono 
verso il marito '^^), non giunge sino ad ammettere ohe la moglie 
debba sopportare anche simili mail trattamenti. II metus reveren^ 
tialia non deve esser Teftetto di minacoe o violenze '^^): n^ qui si 
adatta certo 11 principio delle leggi "^^j, per cui un atto che sia I'ef- 
fetto del metus reverentialis non deve ritenersi atto non libero. Pari- 
mente, ohe la violenza sia avvennta nel momento di testare o prima 
non importa differenza alcana. A sohiarimento e conferma del fin qui 
detto giover^ forse vedere come i Basilici '^^) riportano qnesto testo. 

'£av m dvip tov StoiXiX^ t^ yvvoMLi^ xocc ireivri aofriv ypif oit aurov xXi}jOOVojptov, 

ou SoMi dyayxmv ixv-rn eTrirc^svae, (<c si maritos quis sermooinatus sit cam 
nxore et ipsi iiersaaserit at earn heredem scriberet^ non videtur earn 
compulisse 2>). 

L'espressione mcVij da ntt^u conferma la nostra interpretazione e 
sta a confatazione di qaella del Gbell. II verbo mi^eiv rtvx significa 
appnnto persuadere qualcuno con ragioni, pr^ghiere e baone parole ^^). 

Nolle leggi h parola solo del marito che con blandizie persaada 
la moglie a favorirlo nel testamento, ma lo stesso principio vale 
senza dubbio pel case inverse che la moglie abbia con lusinghe, 
come snole avvenire fra coniagi, ma senza arti dolose indotto 11 
marito a testare a sac jbvore. Nessuna ragione infatti vi sarebbe 
per decidere in sense oontrario, tanto piti che gli argomenti a oon- 
trario non sono ammissibili neirinterpretazione del rescritti degli 
Imperatori n^ di qnei frammenti delle Pandette che son tolti dai 
libri di Besponsi d'un gioreconsulto romano^^). Del resto perch^ 



75) L. 14 M in fine Dig. soluto matr. 24, 3. 

76) Vedi questo Qmmentario, libro IF, tit. 14 $ 300-301 pag. 616-617 (Ediz. 
ted. vol. IV, pag. 171). 

77) L. 22 Dig. de ritu nupUarum, 23, 2 L. 6 Cod. de his quae vi metusve 
causa 2, IP. 

78) XXV, 4, 4 (ediz. Heimbach, ediz. Pabrot, vol. IV, pag. 780). 

7») Vedi Passow, OrieolUsche Handioorterhuch i^Dizionario manuale greeo) 

«o) Vedi EcKHARD, HermeneiUiea iuria^ lib. I, $ 221 e la mia Introdazione 
alio studio del diritto privato romano {Einleitung in das 8ludium des BoenU- 
schen Privatrechts) $ 10, pag. 66. 



QUI TESTAMENTA FAOERE POSSUNT BT QUEMADMODUM £00. 89 

non si dovrebbe chfamare maritalia sermo anche la perorazioncf ami- 
chevole della moglie verso il marito, postocbePAPiNiANO^^) design a 
ool nome maritus tutti e dae i oonlagi e gli imperatori Yalebiano 
e Gallibno^j raooomandano ancbe alia moglie la concordia mari'- 
talis t Piattosto h questionabile se ci6 che le leggi dicono delle 
lusinghe e caresze coaiugali si possa esteadere anohe alle persone 
cUe non siano fra loro nel rapporto di coningi. Pareoohi sorittori ^) 
io negano. Ma qui non h tanto il rapporto ooningale cbe influisoe 
quanto I'esistenza della Jibert^ di volere. Per ci6 se con pregbi^e 
8 lasingbe qnesta liberty noti ^ tolta, non yi h nulla da opporre 
alia validity di an testamento cbe da quelle sia occasionato ^). 

Del lesto h intuitive cbe quando venga contestata la validity di 
un testamento pel motive cbe esso sia I'efifetto di minacoe, violenza 
o artifid doloai, la prova di cl6 incombe a cbi lo afiferma. I mezzi 
di prova sono i consueti, e quindi pub flursi luogo ancbe al giuramento, 
il quale perb deve esser deferito su fatti specifici cbe diano a cono- 
scere la violenza o il dole ^). Ma poicb^ di solito la violenza e il 
dole si commettono di nascosto e per cib la prova ne ^ diffloile, sono 
ammesse delle presunzioni e mezzi di prova indiziarli ^). Una forza 
prevalente si d^ perb alia prova cbe viene dal testatore stesso 
quando questi abbia afifermato davanti a testimonii degni di fede 
indicando tutte le circostauze del fatto, di essere state costretto in 



**i) L. 62 ^ 1 Dig. de dan, inUr. vir, ei ux., 24, 1. 

*^-^) L. 5 Cod. de insUtuL ei subat'U. 6, 25. 

^) Reinold, Variorumf c. 8, io Opuscula a Juglbbo edita, pag. 84-92. — 
G. Goffiredo Juncklbr, Dissertatio de testamenio, quod quia blanditiis inviUUus 
condidit, invciUdo, Lipsiae 1774. 

^) Si confronti Strtk, Digsertatio de iure blanditiarum, cap. 4. Francof. ad 
Yiadr. 1672 e vol. II nolle IHaaerUUiones iunclae editae. 

^^) KuKRER, Di88. cit de testamento ooacio, Th. 24. — Hoeflbr, Exerd- 
iaiio iuridiea de lieita iurisiurandi iudidalis delatione super facto iUieito et spe- 
daUm liberiatem teeiamenU impediente, moderatore G. Frid. Deinlino det 
Altorfii 1739. — Wermhbr, Seleotae observaOones forenseSf Tomo I, Para I, 
obs. 193. — Lbtsbr^ MedUaUones ad Pand,, vol. YI, spec. 375 ined. 35, 36. 
— Rbinhabth, Seleetne observationes <id OhrisUani dedsioneSf vol. Ill, obs. 3. 

<«) Kurrbr, Diss. cit. Tb. 22 in f. — Hopaokbb, Prindpia iuris dvilis, 
tomo II, ^ 1619. -- Malblanc, Prindpia iuris Romani, Pars ult. ^ 689. — 
Thibaut^ PandetUy II, ^ 798. 

GxxniK, Comm. PandetU, — Lib. XXVIII. — 12. 
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modo illeoito a fare qael testamento e di averlo fatto per evitare 
danni alteriori,o anche se qaesto egli abbia dichiaratx) nell*atto stesso 
di far testamento ^7). 

§ 1406. 

8e la disposizione sulVereditdb poasa essere rilasoiata airarhitrio 
di un terzo, o riposta nella voUmtdb di altri. 

L'esseuza del testamento consiste nou solo nella volontli del testa- 
tore, ma anohe nella determinazione fatta da lui medesimo della 
persona dell'erede. c Nam testamentum vires per institutionem here- 
dis acoipit >, dioe Papiniano, libro XV Qucteationum ^). II testatore 
qaindi non pn6 rilasoiare alia determinazione d'un terzo il oontenuto 
del testamento in modo ohe qnegli abbia da nominare le persone 
degli onorati^ imperoooh^ egli si spoglierebbe quasi della propria vo- 
lontd. e il testamento non sarebbe piti suae i)oluntatis sententia^ bensi 
una voluntas aliena, n^ pub far dipendere I'istituzione d'erede dal- 
Tarbitrio di un terzo in modo che un terzo abbia da influire sulla 
nomina delPerede per quanto fatta dal testatore. Anche in questa 
seoonda ipotesi in&tti ha abdicato la propria Tolont^ ^^) e rlmesso 
alParbitrio di un terzo cib che si aspetta dal testatore, la determina- 
zione piii precisa di essa ^). Questi sono principii ammessi in gene- 



87) Carpzovio, lurisprudenHa forensis, parte III, c. V, def» 12. — Kurbbr, 
Diss, cit Th. 23. — Hofagkbr, Frmcipia iuris dvilis, 11 ^ 1619 in f. 

88) L. 10 Dig. de iure cod. 29, 7. 

89) Gans, Erbrecht (Diritto ereditario romano) vol. 11, pag. 158 segg. 

00) Vedi SoHRADBR, Adhandlung. In toie fern Jcann man letetwUUge Verfu- 
gungen gUUig der Bestimmung Anderer Uberlassen (Dissertazione salla poesibilitii 
di lasciare validamente una disposizione di altima volenti alParbitrio di 
terzi) nelle sae Abhandlungen (Dissertazioni di diritto civile) I, n. 3 ^ 5, 
pag. 53 e il mio Frogramma Innoeentius HI Pontifex Bamanus in cap. iS X 
de test, et tilU volunL iuri owUi haud derogans, sive de effeotu singulari extremae 
voluntatis in allerius dispositionem commissaej Erlangae 1784, Sez. I, in Opu- 
8€ula faac. I, n. 2, pag. 161 segg. Si notino anohe, per la conoscenza della 
letteratara, Maianbio, Disputatio de voluntate necessaria in tdiimis disposi'- 
tionibus nelle sue DispiUationes iuris dvilis, tomo I, Lugdani Batavorum 1752, 
disp. 29, pag. 438 segg. — Mutdbn, Specimen iuridieum inaugurate de ultima 
voluntate collata in arbitriumalterius, Lugdani Batavorum 1786. — Wibsamd, 
Opuscida, Lipsiae 1782, Specimen VI, med. 1, pag. 62 segg. 
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rale e acoolti nelle leggi come proverbii giuridici. Yi si riferisooao 
i testi segaenti: 

L. 32 pr. Dig. de her. inst. 28, 5. c Gaius, W>. prima de testamentis 
ad Edictum praetoris urhani. Ilia iastitutio quos Titias voluerit, 
ideo vitiosa est, qaod alieno arbitrio permissa est: nam satis oon- 
stanter veteres^^) decreverant, testamoDtorum lura ipsa per se firma 
esse oportere, non ex alieno arbitrio ponderer. 

L. 68 Dig. eod. 28, 5. « Pomponius, lib. VII ad Quintum Mucium. 
Atqain si quis ita soripserit: si Titius voluerit, Sempronios heres 
esto^ non valet istitatio ». 

E gli altri giareconsulti concordavano indabbiamente. Infatti XTl-> 
PIANO ^) espone il prinoipio : « Oertam oonslliam debet esse testan- 
tis>; e nel lib. Y ad Sabinum^^) insegna: c Heres institni, nisi ut 
oertas ^^) demonstretor, nemo potest >. 

Parimenti Modbstino, libro II Pandectarum 9^) : c Qaoties non 
apparet qnis istitutus sit, istitutio non valet ]». Ora questo 6 ap- 
panto qaando I'istitozione d'erede sia rilasoiata all'arbitrio di an 
terzo. Lo stesso insegna coUe medesime parole anohe Paolo ^). Gome 
per6 ristitozione d'erede pnb farsi dipeudere da ana condizione oa- 
saale, cosl essa vale anche qaando si fa sotto condizione consistente 
nelPatto di an terzo, sebbene per esser questo un atto riposto nel- 
Farbitrio del terzo, sia lo stesso che se Pistituzione si fosse fatta 
dipendere addirittara dalla volenti del terzo. Pomponio nel lib. YII 
ad Quintum Mucium ^) lo insegna chiaramente : 

< Si quis Semproniam lieredem istituerit sab hao oondicione: si 
Titias in Oapitoliam asoenderit ^^); quamvis non alias heres esse 



91) Chi siano qnesti veterea ci h insegnato dal Dirksen nei suoi Beitraege 
(Contribnti alia cogDizione del diriito romano) Diss. 2.% pag. 159 segg. 
Cfr. parei miei Opascoli fasc. I, n. 2 $ li psg* 161 segg. 

^ XXII, 4, in Hnao, iua civile anteiusL, I, pag. 63. 

93) L. 9 ^ 9 Dig. d€ her. inst 28, 5. 

94) I pli^ leggono cosl (Aloandro, Mirbo, Merlino, Baudoza), mentre 
la florentina ha eerte, 

95) L. 62 i 1 Dig. eod. 

96) SentenUae reeeptae III, 4 b. 3. -- Hugo, Jm civile anieiust,, I, pag. 135. 

97) L. 68 Dig. de her. inst., 28, 5. 

99) Alia domanda perchd appanto questo esempio sia stato scelto di solito 



92 LIBBO XXVIII, TITOLO 1 § 1406. 

possit Sempronias, nisi Titius ascendisset in Gapitoliam et hoc ip- 
sum in potestate sit repositum Titii, quia tamen soriptura non est 
expreesa voluntas Titii, erit utilis ea institutio. Atquin, si quis ita 
scripserit: si Titius voluerit, Sempronias heres esto, non valet insti- 
tutio. Quaedam enim in testamentis sL exprimantur effeetum nullum 
habent, quaudo ^) si verbis tegantur eandem signiftcatioiiem ha- 
beant^®®, quam haberent expressa, et momentum i) aliquod habe- 
bunt. Sic enim filii exeredatio cum eo valet si quis heres existat: 
tamen nemo dubitat quin si ita aliquis filinm exheredaverit : Titius 
heres esto, et cum heres erit Titius filius exheres esto, nullius 
momenti esse exheredationem » ^). 

Nolle leggi riferite si parla solo di istituzione d'erede, ma secondo 
la dottrina antica riassunta da Gajo nel principio c testamentorum 
iura ipsa per se firma esse oportet :», quel che ivi era detto valeva 
in geuerale per ogni disposizione e quindi si riferiva anche ai legati ; 
e cib insegna appunto Modbstino nel lib. YII Bifferentiarum ^j. 

€ Nonnumquam contingit ut quaedam nominatim expressa offloiant 
quamvis omissa taoite intellegi potuissent neo esseut obfutura. Quod 
evenit si alicui ita legatur : Titio deoem do lego, si Maevius Oapito- 



dai giareconsalti tan to nelle istituzioni di erede q nan to nei legati condizio- 
nali, risponde 11 niio Innoobntius IIT, Opmetda, fasc. I, pag. 180 segg. 

^) Invece di quando Baudoza legge quae, 

100) II Westphal, Von Testamenten (Dei testamenti) % 300^ crede cbe le pa- 
role eandem significaJtAonem liaheant debbaao essere completate coU'aggiunta 
di an qiuimvis. L^Aloandro pure legge a licet eandem signifioationem ba- 
beant d. 

1) L'Aloandro ha c momentum tamen » invece che < et momentum ». 
— II Westphal al contrario vuol cancellare et. 

2) L'Aloandro, il MiREO e il Beck leggono piii esattamente a miHUue mo- 
menti sit exiieredatio >. Del resto il senso di queste ultime parole h il se- 
guente: Sebbene la diseredazione non valga se non quando I'erede istituito 
abbia adito I'ereditd. e questa adizione dlpenda dal suo arbitrio, tuttavia 
Parbitrio delPerede che egli voglia Peredit^ non pu6 essere posto come con - 
diBioue espressa della diseredazione. I motivi di questa decieione sono esposti 
nella L. 3 $ 1, 2 Dig. de liberie et poet. 28, 2. — Vedi Maiansio, Ad XXX 
iwieeonndtorum omnia fragmenta quae extant in iuris civilis Oorpore, Cammen- 
Uxrius, Genevae 1764, tomo I, pag. 325 segg. — Pothibr, Pandectae lust. 
tomo II, lib. 35, tit. I, n. 59, nota f, g, pag. 460. 

3) L. 52 Dig. de cond. et demonstr., 35, 1. 
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lium ascendent, nam qoamvis in arbitrio Maevii sit, an Gapitolinm 
ascendat et velit effioere at Titio legatum debeatar, non tamen po- 
tent aliis verbis utiliter legari: si Maevias volaerit Titio decern do^ 
nam in alienam volnntatem conferri legatum non potest. Inde diotum 
est: expressa nocent^ non expressa noii nocent». 

Pertanto seoondo qnesti test! oorre ana grande dififerenza fra il 
oaso in cni Faltima volont^ stessa del testatore, cio^ I'istitazione di 
erede o il legato, ^ rimessa alFarbitrio d'an terzo, e quello in cai 
il semplioe atto di an terzo, sia pnre dipendente dal suo mero arbi- 
trio, h posto oome oondizione dell'altima volont^ ^). II primo contrad- 
dice a qnel principio, il seoondo no. Ulpiano per5 non sembra ac- 
oettare qnel principio; e pare cheegli non ammettaqnella dififerenza: 

L. 1 pr. Dig. de leg. II, 31. c Ulpianus, lib. IX ad Sdbinum. In ar- 
bitriam altering conferri legatam, velnti condioio, potest. Qaid enim 
interest, si Titius in Gapitolinm ascendent, mihi legetnr, an si vo- 
laerit? ». 

£ il medesimo Ulpiano insegna uel libro XXI ad Sabinum (L. 4A- 
§ 2 Dig. de leg. I, 30): 

€ Legatam in aliena volantate conferri potest, in heredis non 
potest 9. 

In fine nel lib. Yl IH8put€Uioniim egli applica qnesto principio a 
ana manomissione fedecommessaria. L. 46 § 2 Dig. ^ ^d. Ubert. 40,5: 

c Sed et si ita adscriptam sit: si Seias volaerit Sticham liberum 
esse volo, mihi videtur posse did valere libertatem, qaia condicio 
potins est, quemadmodum si mihi legatum esset: si Titias Gapito- 
lum ascenderit i^. 

Da qnesto teste sembra che si debba conclndere che Ulpiano 
abbia considerate identici il caso di uu legato dipendente dal mero 
arbitrio di an terzo e qnello del legato condizlonato ad an atto di- 



*) Cfr. NisPBK, Bissertatio ad fragmenta, quae in Digesiia ex Herennii Mo- 
deeUni IX libris JDifferenUarum supersunt^ Lugdnoi Batavorum 1750, cap. 8 
uel Thesaurus disseriationum iuridkarum Belgicarum dell'OBLRicn, vol. I, 
tit I, pag. 77 segg. e il mio Froyramma^ Innocenlius III, sez. 1 $ 4. Opu- 
seoli, fasc. I, pag. 179 segg. 
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pendeDte dalla volenti di un terzo, o, per dirla colle sue parole, 
obe noQ ci sia dififerenza fra la oondizione € si Titius Caipitolium 
iMcenderit >, e la oondizione € si Tititts voltterU >. Non pub per5 non (at 
merayiglia olie XJlpiano esponga qni nn principio cosi apertamente 
contradittorio a qnella regola generale del la qaale, come gi^ sopra 
fii osservato, Oaio diceva: « Satis constanter veteres deoreverunt, 
teitamentarum ivra i'gsa ^w se firma esse oportere, non ex alieno arM* 
trio pendere ». Ancora pitl deve meravigliare che XJlpiano 11 qaale 
afiferma senza esitanza c legatnm in alien a volnntate poni posse », 
nella decisione del quesito se sia valida una liberty fedecommissaria 
aotto la oondizione <c si Seiw voluerit -» risponda inveoe esitante e 
dubbioso: c mihi videtur posse did valere lihertatem ».In fine fa spe- 
oialmente meraviglia 11 vedere ohe MoDSSTrNO, scolaro dl Ulpiano ^}, 
difenda un'opinione cosi discorde da qnella del suo maestro, mentre 
pnre altrove ne cita sempre Taatoritli col massimo rispetto o). E i com - 
pilatori delle Pandette avrebbero potato lasoiar passare cosi evidentl 
oontraddizioni? Nessana meraviglia danqne se, fin dai primi tempi 
del risorgere degli studii della legislazione romana a Bologna, si 
sono fatti moltl tentativi per oonoiliare XJlpiano con Gaio, Pom- 
PONio e MoDBSTiNO. Mi sia conoesso di esporli ed esaminarli qui 
brevemente, si quelli degli antiohi come quelli dei modernl. 

La Olossa alia L. 1 pr. D. de leg. II, 31, verb, condicio riferisoe 
le interpretazioni del dae glossatori Giovanni Bassiano e Bogbbio. 
II primo Interpreta le parole in arhitrium eonferre legatum per un 
arbitrium honi viri osservando che di tale arbitrium appunto si parla 
tosto uel sucoessivo § 1, e dice che veluti condicio significa lo stesso 
che in vim candidonis. Secondo questa opinione non vi sarebbe difie 
renza fra la oondizione c si Titius in Oapitolium ascenderit » e Taltra 
€ si Titius vohierit (soil, arbitrari) » ; in ambedue 1 casi la disposizione 
sarebbe valida. Inveoe Bogesio interpreta le parole di XJlpiano 
c quid enim interest > come affermative c aliquod enim interest ]» ; 11 
significato della legge sarebbe dunque ohe un legato possa esser rl- 



5) Ulpiano lo chiama nella L. 52 $ 29 Dig. de furtis, 47, 2 c studiosum 
snum D. 

6) Vedi L. 2 M, L. 4 M, L. 8 (. 9, L. 10 ^ 8, Ij. 12 pr. L. 13 ^ 2 Dig. 
de excuscUionihm, 27, ]. 
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messo alParbitrio d'un terzo solo sotto la forma di ana oondizione, 
essendovi sempre una qualche dififerenza fra il legato c si Tititis in 
Capitolium aseenderit > e qaello <c si voluerit ». 

Ambedae queste interpretazioni farono confutate da Babtolo ^) e 
anohe il Panoiholi ^) dimostr5 che esse non si conoiliano a&tto 
ooUe parole della legge. Kon merita maggior favore Finterpretazione 
del magister Yaoabius nel suo estratto del Godioe e delle Pandette 
&tto per uso dei suoi student! poveri di Oxford ^). Nella Olossa ad 
L. 1 cit., egli intende 11 passo di Ulpiano oosl, che non vi sia dlfie- 
renza fra i due esempii citati quantum ad figuram C(mdioionis et svr- 
tpensionis effeetum, ma che ve ne sia quantum ad t?m et potestatmn^ 
quia si asomderit (so. Titius) est in mora {so. heres) et valet legatum, 
si noluerit nan est in mora ; mmo statim non valet ^^). 

II CuiAOio ^1), seguito dal Baohovio "), dal Faohineo ^^\ dal Oha- 
BONDAS 1*), da Giao. Gdtofbedo ^^)j da A. Vinnio ^% e da Oerolamo 
Oboz ^^X orede che le parole <c si Titius voluerit > si possano intendere in 
due sens!, e oio^ o il testatore voile con esse riporre tutto nella 
volont^ di Tizio in modo che questo fosse cvrhiter et quasi dator legati 
e in tal caso il legato h nnllo, e a questo oaso appunto si riferisce 
MoDESTiNO nella L. 52 Dig. de oond. et dem, 35, 1, oppure quelle 
parole furono intese dal testatore come Una condizione in guisa che 
signifiohino < si forte acciderit aliquando ut id Titius velit », e in tal 
ease 11 legato vale come so fosse stato rimesso alia volenti di Tizio 
oolla condizione c si Titius Oapitolium aseenderit d. Ond'^ che Ulpiano 
dice con ragione non esservi alcuna differenza €si Titius in Gapito^ 



7) Ad L. 40 Dig. de pacUs 2, l4, ad L. 1, Dig. de leg. I, 90. 

8) Thesaurus variarum leetianum utriusque iuris, lib. Ill, c. 5. 

0) Vedi Savignt, OeschkJUe des Boemisohen Beehts (Storia del diritto ro- 
mano nel medio evo) vol. IV, cap. 36, pag. 358 segg. 

10) Vedi Wbnck, Magister Vacarius, Lipsiae 1820, pag. 275 n. 272. 

11) Observaiiones, lib. II, c 2. 

12) Notae ad TreuOerum vol. 11^ disp. 13, Th. 6, lit. d;, pag. 821. 

13) Ckmtroversiae iuris, lib. V, cap. 58. 

U) HEt^avwv Ben vertsimilium, lib. 1, cap. 21 n. 11, nel Thesaurus diOTTOJifE^ 
I, pag. 736. 
IS) Comm. in HL Pand. de diversis regulis iuris. Ad L. 195 h. t. pag. 761. 
18) Selectae iuris quaestiones, lib. II, cap. 23. 
17) Be apidbus iuris eiviUs, Lugduni 1661, lib. II, cap. 9, pag. 177 segg. 



-96 LIBBO XXVUI, TITOLO I 5 1406. 

Hum ascenderity mihi legetur, an ai voluerit^ id est, qaasi condicio >. 
Per oib il CuiAOro vuol leggere veluti oondieionem iuveoe ohe veluti 
condicio. E nel modo stesso ^ da iutendersi, secondo lui, Paltro testo 
di Ulpiano, € legatum in aliena voluntate, cio^ qu<m oondicionej foni 
p98Be 9, nOQ che la L. 46 § 2 Dig. de fid. lib, 40, 5, dove oi5 anzi h 
detto espressamente. A conferma di qaesta opinione si aggiange poi 
dall'OBOZ ^^) ohe nelPinterpretazione delle oondizioni importa sopra 
tutto gaardare airintenzione del testatore ^^), e ohe qaesta possa dar 
forza di oondizione anohe a ei5 ohe noa h tale affatto, per esempio 
un dies certusi soltanto ohe il testatore deve maaifestare ohiaramente 
la propria iatenzione. II sigaifioato di qaesta oondizione sarebbe 
danqae ohe Tizio dovesse dichiarare la sua yolontjk fin ohe vive. 
<im dnnque siamo di fronte ad an fatto ohe deve arverarsi; e se 
pertanto Tizio muore prima di avere diohiarato la saa volont^ il 
legato si estingae, oome in ogni altro oaso di manoata oondizione. 
Ghe qaesto perb uon possa essere il senso della legge appar chiaro 
gi^ dalle parole: c Qaid enim interest, ai Titiusin Capitolium ascen- 
derit, mihi legetar, an aivolueriti^ Oltredi ohe an legatum canditio- 
natim conceptum ^ qualehe oosa di ben diverso che legatum, veluH 
corididonem, in alienam voluntatem oonferre, e oio fu gi^ in modo 
fondamentale messo in luoe dallo Sohbadbb ^). 

II DoNELLO^i) intende invece il passo di Ulpiano nel senso olie 
le parole in arhitrium alteriu8 conferri legatum, veluti candioiOj potest 
signiflchino: 8% ita adscriptus fuerit: si tertius aliquis fuerit arhitra- 
tuSj si putaverit, si aestimaverit, si utile illi fuerit visum. Tin legato 
simile sarebbe valido, quia plenum arhitrium voluntatis his verbis da- 
tum non sitj sed quasi viro bono commissum reliotufn. Con oib oonoorde- 
rebbe anohe il motivo dato da XJlpiano per la saa opinione; e per oib 
il DoNELLO iaterpreta quid enim, interest, per qucmtum enim interest, 
portando a prova di tal modo di dire un passo di Tebbnzio ^). 



18) Loc. cit. n. 9, pag. 149. 

Id) L. 19 pr. Dig. de cond. et demonstr. 35, 1; L. 12 Dig. de legaiia, I, 30. 

20) Diss, cit., pag. 63 segg. 

21) Oommeniarii iuris eiviliSf lib. VIII, cap 15 $ 5-8, vol. IV, pag. 438 del- 
Ted izione di Norimberga. 

22) EmuchuSj atto II, Bcena 2.*, v. 1-2. 
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c Dii immortales, homiui homo quid praestat? Stalto intelligenS; 
quid interest? i. 

E Osvaldo HiLLiGEK ^^) che qui concorda pieuatuente col suo 
DoNELLO, qui Mo {est eximius), com'egli si esprime, eerca anche di 
<K>nfermar la oosa con un testo di Giavoleno, lib. XIII Epistolarum 2^), 
per provare clie l^uso di tale e^fpressione iiou ^ straniero neppure ai 
^areooQ9uIti romani, )K>8lio clie ancUe in quel testo quid enim interest 
^ usato nello stesso seuso. Perb il Db Rei'ES ^5) ha gi^ osservato 
che con questa interpretazione si fa violeuza cosi al teste di OiAvo- 
LBNO, come alia nostra L. I Dig. de leg, II, 31. 

Salla buona via si trova Giovanni Sghiltbb ^) quaudo sostiene 
che Clpiano uon intendc di negare la regola aminessa da tatti i 
giareuonsulti, non potersi cioe rimettere uu legato al mero arbitrio 
di un terzo, ma solo I'ha voluta nella L. 1 pr. Dig. de leg. II, 31 
limitare nel senso cUe un legato possa validainente rimettersi alPar- 
bitrio di an terzo quando si lasci sotto la condizione che il terzo 
i'ompia un atto che h riposto nel suo arbitrio, per esempio: <t Titio 
decern do lego, si Maevius Gapitolium ascertderit ». 

Lo SCHiLTER perb cade in errore di nuovo, quando inteude 
le parole quid enim interest^ eoc., nel senso ohe esse dicano clie 
stia in arbitrio del terzo Tascendere in Campidoglio: € Quid enim 
interest si Titius in Gapitolium ascendent mihi legetur, an si volue- 
rit ascenderef^', non si avrebbe dunque in que^to raso un legato ri 
niesso al mero arbitrio del terzo, il quale solo ^ invalido. Da tutti 
gli altri test! sopra citati pero appare in modo evideitte che le 
parole si voluerit non possono riferiroi ad (isoendere, bensl al mero 
arbitrio dan terzo al quale sia lasoiato a decidere se 11 legatario 
•debba o no ricevere il legato. !Nemmeno poi si pub an4ar d^aecordo 



. 23) Donellus Enudeatus, lib. VIII, cap. 15 in nota lit. /., pag. 645, cap. 32 
nota lit. Pf pag. 741. 

24) L. 55 Dig. de cond, et dem. 35, 1. 

2'>) Opuscidorum, lib. II, sez. II, cap. 8, n. 5, nel Thesaurus del Mbekmann, 
tomo VI, pag. 137. — Cfr. Alphen, Disseriaiio de JavoUno Frisco, cap. II, 
s^ 3 in Oblbioh, Thesaurus dissertationum iuridicarum Belgicarum^ vol. Ill, 
tomo I, pag. 27. 

26) Fraaas turn FUmani, Bxercit. 39 $ 28-32, pag 523 e seg. 

Oluck, Comm. Pandette — Lib. XXVIH. - 13. 
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coll'altra idea dello Sghiltbr di intendere gli altri testi di Ulpiano 
di UQ arbitrium boni viri^ perch^ Ulpiano atesso nega nella L. 43 
§ 2 D. ^ leg. I, 30 che im legato possa esser rimesso all'arbitrio di 
un terzo ineiitre altrove dicUara espressaiuente valido aa legato che 
sia rimesso (Mrbitrio heredis tamq^iam boni viri ^'^). 

Ma pit! generale seguito fra i moderni ha trovato Fopinione di 
Giaseppe Av£RANI ^). L' Avebani non ammette dissenso fra Ulpiano 
e gli altri giiireconsulti roiuani: essi eraiio, secondo lui, tutti d'ac- 
cordo. Ulpiano pero non si era espresso troppo chiaramente e Mo- 
DESTiNo suo scK)Laro, che ben dovea oonoscere Topinioae del maestro^ 
la spiegb piil chiaramente. Pertanto quaudo Ulpiano dice: in arbi- 
trium alteri^is conferri legatum, veluti condioioj potest^ con ci5 vuol 
dire semplioemente che un legato pub esser rimesso all'arbitrio di 
UQ terzo come pub a questo rimettersi una condizione. Ma una ooa - 
dizione non pub mai rimettersi espressamente alia volenti di un 
terzo, bensl solo taoitamente; e per cib anche un legato pub rimet- 
tersi airarbitrio di un terzo, come ne insegna Modestino, tacita- 
mente, ma non mai in modo espresso. £} dunque ben diverse il n- 
mettere il legato stesso ad arbitrio del terzo, dal rimettersi la con- 
dizione del le«;ato: e queste due cose avrebbe appunto distinto Ul- 
piano nel nostro fr. II legato ^ rimesso all'arbitrio d'un terzo quando 
esso stesso dipende dal beneplacito di quelle, vi h rimessa invece 
la condizione quaudo un'azione umana da cui si fa dipendere il le- 
gato dipende a sua volta dal volere di un terzo, per esempio: Lego 
tibi centum, si Gains in Gapitolium aseenderit. In quest'ultimo caso ^ 
la condizione rimessa all'arbitrio di Caio; al contrario quaudo si 
dice: Lego tibi centum, si Caius voluerit h il Legato stesso rimesso 
all'arbitrio di Caio. Secondo 1'Aterani dunque, non ^ ueppur possi- 
bile una condizione rimessa espressamente all'arbitrio di un terzo, 
ma pub esserlo solo tacitamente; invece il legato pub rimettervisi 
espressamente o tacitamente. Espressamente, quando io dico: Lego 
Titio centum si Caius voluerit; tacitamente, quando dico: nisi Caiu» 
noluerit, cio^ se Gaio non ha nulla in contrario, se egli non contrad- 



2i7) L. 75, pr. Dig. de Ugatis, I, 30, L. IM 7 Dig. de leg., Ill, 32. 
^) Interpretat^nea iuris, lib. II, c. 22, pag. 259 segg. Lugdanl 1751. 
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dica, tosto che lo sappia^^); oppure: cum Gains voluerit, quaudo 
Gaio vorr^; imperocch^ in quest'ultimo legato espressamente sMndica 
aolo il tempo, e tacitameiite la condizione sta nella yolont^ del terzo ^^). 
Nel primo caso solo, secondo rAvBBANi, il legato ^ nullo^ negli al - 
tri due h valido. E questa h, sempre secondo il medesimo autore^ 
Fopinione che Ulpiano esprime oolle parole: in alterius arhitrium 
canferri legatum, veluti condicio potest^ opinioue espressa cos! troppo 
brevemente e in modo oscaro, ma dichiarata poi piii lucidamente da 
MoDBSTiNO. Le parole quid enim interest^ ecc, non devono dunque 
intendersi uel senso che non vi sia difterenza tra il legato si in Ca 
pitolium ascenderit e quello si voluerit; imperocch^ fra i due casi corre 
invece diflferenza grande sia nel riguardo delle obbligazionl 3^), sia 
in quello del diritto successorio ^2)^ n6 Ulpjano certo lo ignorava. 
Le parole quid enim interest hanno dunque un signiftoato diverso. 
Ulpjano le aggiunse per spiegare cib che prima avea detto forse 
in modo troppo oscuro. Pub nascere dubbio che cosa sia una con- 
dizione rimessa alFarbitrio di un terzo^ tale che la si debba distin- 
^ere dal legato riraesso alParbitrio di un terzo: e per cib Ulpiano 
ha aggiunto in fine del passo un esempio di una condizione siffatta^ 
la condizione si Titim in Capitolium ascenderit, che h I'esempio por- 
tato anche da Modestino. Per mostrare poi che questa condizione 
^ rimessa veramente all'arbitrio di Tizio egli soggiunge che non c'b 
dififerenza se il legato sia lasciato si Titius in Gapitolum ascenderit, 
oppure invece si voluerit; volendo cosi significare non esservi alcuna 
diflferenza fra le due formule, Puna e I'altra ricbiamandosi in defi- 



ed) In qoesto modo un legato potrebbe indirettamente essere lasciato al- 
Parbitrio dell'erede quasi conditionale legatum come insegna Ulpiano L. 11 
4 5 Dig. de legates III, 32, sebbene il legato posaa piuttosto laBciarsi ad ar- 
bitrio di an terzo che ad arbitrio dell'erede non potendo un debito esser 
riposte nell'arbitrio del debitore. Qaesto, secondo PAvbuani, ha voluto dire 
Ulpiano nella L. 43 ^ 2 Dig. De legatis, I, 30, colle parole: « Legatum in 
Hliena volnntate poni poteat, in heredis non potest. » L. 3 $ 1 Dig. de rebus 
dubiia 34, 5, L. 8 Dig. de ohl et acL, 44, 7, LL. 17, 108 * 1 Dig. de verb, 
obi 4.5, 1. 

30) L. 22 pr. quando dies Ug. 36, 2. 

31) L. 8 Dig. d^ obi, et act,, 44, 7, L. 46 ^ 3, Dig. de verb, obi, 45, 1 L. 27 
^ ], L. 99 My L IM 1 l^ig- eod. 

32) L. 08 Dig. de her. inst. 28, 5. 
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nitiva alia volont^ dl Tizio. < Nihil interest, dioe I'Ayebani, quoad 
oomprehondendam voluntatem Titii et efficiendum ut utraqae con- 
dicio contiiieat Titii voluntatem d. Biguardo alia validity del legato 
invece vi 6 una gran ditferenza tra 1 due casi, e il legato ooll'ag- 
giunta 8% Titim voltberit h uullo perch^ Tarbitrio del terzo vi ^ posto 
come condizioiie espressa, mentre nelPaltro caso lo ^ solo come con- 
dizione tacita. Questa differenza fu riconosoiuta aiiohe da Ulpiano 
Btesso, come si rileva dalla L. 46 Dig. de fid. lib. 40« 5, nella quale 
egli espone il prinoipio che per favore della liberty una Ubertas fidei- 
commissaria debba valere in via di e(!cezione anclie se rimessa nel 
mero arbitrio dell'erede. Segue poi col proporsi la questione se possa 
una libertas fideioammissaria rimettersi an che all'arbitrio di un terzo 
e qui si esprime in raodo dubbioso : mihi videtur posae diei valere 
lihertatem, Peroh^ questo dubbio nella decisione? Peroh^non bastava 
qui la ragione del favor libertatiaf Perch^ occorreva trovarne anche 
un'altra, quia oondioio potiiut est^ quemadmodum 8% mihi legatum esset^ 
si Titiu8 Capitolium (Mcenderitf Quando si consider! tutto cio se ne 
puo a buon diritto concludere che Ulpiano avrebbe deciso diver- 
samente, qualora si fosse trattato diunaltro legato; imperoGch5 come 
avrebbe, altrimenti, esitato per un legato di liberty? 

Cos! TAvERANi. E certamente non si potr^ disoonoscere Tauume 
con cui egli ha difeso questa spiegazione, la quale per cib ^ statn 
accettata anche da Gregorio Majansio^^)^ Giovanni de Nispen-^^V 
ed Ernesto Cristiano Wbstphal '^^). Certamente ^ un'idea giusta quella 
dell'AvRBANi che la L. 1 Dig. de legati8, II, 31 e la L. 43 § 2 D. 
de leg, I, 30, si debbano interpretare sulla base della L. 52 Di^r- 
de cond, et dem, 35, 1 di Modes riNO: questo fn gi^ osservato anche 
dal Wbnok ^^) nella sua nota alia glossa del magister Vacarim ad 
L. 1 oit. ; e bastava che TAverani segnisise direttamente questa idea 



'^) Dissert, de voluntaU necessaria in ultimis dispositionibus, $ 15, 16 nelle 
DisptUationes turn civilis, tomo 1, pag. 445 e segg. 

^^^) Diss, cit., ad fragmenta ex Herennii Modestini IX Ubris differentiamm , 
cap. 8 in Oblkicu, Thesaurus, vol. 1, tomo I, pag. dl. 

«^"') Darstellung der Rechte vou Vermtchlntssen und Fideieommissen (Esposi- 
sione del diritto del \egi\ti e fedecommes^i), parte I, $ 331, pag. 237 segg. 

•^•») MagiMer Vacarius, pag. 275, n. 272 in fine. 
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)>€rch^ ogiii GOQtradizione sparisse. Ma il debole dello svolgimento 
di essa oonsiste appunto in cio, che esso conduoe logicamente alia 
coQclusione ohe qui vi sia oontraddizione fra Ulpiano e gll altri 
giareconsulti. Qaello che si possa obiettare giustamente alPopinione 
deirAVBsANi fa gi^ dimostrato dello Sohbades ^'^). Quest! per oi5 
crede vano ogai teatativo di conciliazione. Piuttosto egli ritiene su- 
perfluo risolvere la qaestione di fronte alia legislazione romana gin- 
stinianea. perch^ il diritto romano, egli pensa, fu in questo pnuto 
mutato dal Gorptts iuris oanonici. In ogni caso per5 Topinione di 
Ulpiano dovrebbe esser posposta a quella degli altri ginreconsulti, 
perch^ fra quest! ultimi sta anohe Modestino, il pin moderno di 
tutti. Anche altri scrittor! antiohi ritenuero gik inconciliabile la cou- 
tradizione fra i pass! fin qui esaminati delle Pandette : vedansi Fran- 
cesco HoTOMANo ^8), Francesco Sabmiento 3»), Bmauuele A Costa *^), 
Antonio Mbbbnda *i) e Oristiano Thomasio *2), e fra i moderni il 
Thibaut *3), il quale pero ha poi cambiato opinione **). 

I moderni in generale non ammettoiio la coutraddizione. II Next- 
stbtel *^) ha per primo ripreso a trattare la qaestione, ma ha cer- 
eato di risoWerla in modo che, Inngi dallo sciogliere il nodo, sembra 
averlo di pin in^arbui^liato. Qi^ a priori, secondo lui, non si puo 
facilmente ammettere ohe Ulpiano, che si potrebbe chiamare lo spi - 
rito pill pratico fra tutti i giureconsulti romani, abbia qui avuto 
ua^opinione singolare. Ma il suo pieno accordo colPopinione comune 
appare dalla L. 46 § 2 Dig. de fid. lih. 40, 5, dove il principio che ^ 
proibito rimettere un fedecommesso in alterlm arhitrium h da Ini 



3') DisMrtazione cit. $ 8, pag. 65 segg. 

^) Renponsa amicabilia, lib. I, c. 5. 

30| Selectae uUerprelathnes, lib. I, cap. 6, n. 29, lib. VIII, cap. 2. 

^«) Selectae interpretaliones, lib. I, cap. 21. 

41) Controversiae iuris, tomo II, lib. 11, cap. 38, pag. 58 segg. Bruxel- 
les 1745. 

*2) BisBerkUio de captatoriis institutionihus, ^ 6, Halae 1696. 

«) Pandette, II ^ 800 (IV ediz. Jena 1814). 

**) Vedi raltima edizione Jena 182K $ 800. 

*'*) Oeber die in den Wtllen eines dritlen gealelUen Legate (Sal legati rimessi 
all'arbitrio di an terzo) nell'J.rc/itt; fiir die civili8ti4ihe Praxis (ArcMvio dell a 
pratica civile) vol. Ill, n. 7, pag. 94-100. 
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espresso elegantemente oon questa formula, che allora la volont^ del. 
terzo dovrebbe oonsiderarsi qualohe cosa piti che un'azione (c quia 
condicio potius est, quemadmodam si mihi legatom esset, si Titius 
Gapitolium asoenderit »). Oonseguentemente il Neustetel. orede che 
il principio della L. 1 non si possa spiegare se uou avuto riguardo 
al § 1 ch'esso precede. Ulpiano voleva dire che un legato lasciato 
a un pupillo arbitrio tutorum non ^ n^ condizionale n^ a termine, 
perch^ quando si parla di arbitrium in un testamento si deve inten- 
dere arbitrium boni viri^ il quale pub stabilire la misura con riguardo 
all*entit^ della massa ereditaria. Per metter in maggior luce questo 
principio, ch'era il solo importante pel caso, Ulpiano cred^ bene di 
premettere come motive di dubbio Taltro principio che un legatum 
in arbitrium aUerius oollatum h un legato condizionale. N^ qui si 
parla mai di legati nulll, come per esempio sarebbe, secondo la 
L. 52 Dig. de cond. et dem. 35, 1, il legato: Maevio si Titiu8 voluerity 
do lego. Oli esempi scelti da Ulpiano iiivece: si Titius in Gapito- 
lium asoenderit, e si voluerit, che sono fhimmenti di una formula 
consueta, si riferivano ad un legato valido. L*intendere^ come comu- 
nemente s'intende, la formula si voluerit come se dicesse si Titius 
voluerit deriva infatti da igiioranza della lingua usuale dei frammenti 
delle uostre Pandette. Quelle parole si riferisoono invece al legatario 
dal cui arbitrio si pub far dipendere Tacquisto del legato con questo 
efifetto che il legato altrimenti acquisito ipso iure si trasformi in un 
legato condizionale^^). Pertanto questo sarebbe I'ordine delle idee 
di Ulpiano. II le;nrato si pub rimettere cosl all'arbitrio di un terzo, 
coireffetto di una condizione, come airarbitrio del legatario stesso. 
Ambedue quest! legati si equivalgono per ci5 che riguarda Teifetto 
sospensivo della condizione. E per ci5 non vi ^ dififerenza tra il le- 
gato < Afaevio, si Titius in Capitolium ascenderit do lego >, e Paltro 
a Maevio, si voluerit^ do lego i. Aml)edne i legati souo condizionali ; 
ma non ^ condizionale il legato arbitrio tutorum, Questo modo di 
ragionare h pot naturalissimo, dice il Neustetel, quando si penai 
che, per essere i tutori i rappresentanti del pupillo, avrebbe potuto 
nascer dubbio se il legato arbitrio tutorum dovesse oonsiderarsi un 
legato rime»8o airarbitrio del terzo, o piuttosto del legatario. 



^^} L. 65 M l^ig* de legatis, I, 90, L. 69 Dig. de eond. ei dem. 35, 1. 
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Da ua esaine attento di qaesta interpretazione (anche astraendo 
dalia ciroostanza che essa non h naova, poioh^ gi^ il grande Antonio 
AUGUSTINO ^"^j interpretava il H voluerit della L. 1 rifendolo al le- 
gatario) mi pare ohe diffloilmente possa concludersi ohe la contro- 
yersia ne venga decisa. In primo luogo infatti tntto Tinsieme della 
L. 1 osta a riteuere che 11 prlnoipio esposto nel frammento lo sia 
solo oome motivo di dubitare della decisione contenuta nel suooes- 
aivo § 1, appare anzi piattosto che come conaegnenza di quel prin* 
cipio il legato del § 1 si ritiene non condizionale. In aeconda 
luogo poi ci vaole della buona fede per credere che^' voZuerit possa 
riferirsi al legatario. E qaesto piattosto indica ignoranza del lin- 
guaggio delle uostre Pandette^ le qaali coUe espressioiii in cvirbitrium 
aUerius, in alienam voluntatem, in alienum arbitritim si riferiscono 
sempre a un terzo di verso dall'erede e dal legatario; e ci6 dimo- 
Btrarono gi^ da lango Giovanni Bobebx ^)j TJgo Donello *»), En- 
rico CocoBio^) e Carlo Federioo Waloh^i). 

Molto piti natarale ^ Pinterpretazione di Carlo Cristoforo Ho- 
PAGKEB 52), G. HuPBLAND ^3) e Adolfo D. Webeb ^*X c^® ^*^ P^^re 
ropinione di Gnido Panoieoli ^^J e Giovanni Voet ^), Essa intende 
le parole di Ulpiano in L. 1 pr. cit. cosl, che un legato pub essere 
rimesso airarbitrio d'un terzo, quando non dipende dal mero volere 
di qaesto, ma da an atto volontario del terzo oome condizione, seb- 
l3ene qnesta condizione in sostanza dipenda dal volere del terzo, e 
quindi in questo sense non vi sia differenza fra il dire si Titius in 
Capitolium (Moenderit e il dire si Titivs voluerit. Ulfiano perb non 



*')• EmenlcUioneSj lib. IV o. 15 in fine, nel Thesaurus iuria romani di Ot- 
TONB, IV, pag. 1550. 

**) Sentenliarum, lib. II, cap. 11. 

*») Gomm, iuris civilis, lib. VIII, c. 15 ^ 2, 8. 

^) Diss, II de arbitrio boni viri {ExercUaUones curiosae, tomo I, pag. 237). 

^1) DissertcUio de legato heredis in arhitrium collcUo, Jenae 1761, $ IX, 
pag. 37. 

^2) Principia iuris eivilis Bomani Oermanioi, II, ^ 1590 e nota d, 

53) Lehrbueh des gem. oder subs, OivilreolUs (Trattato del diritto civile co- 
ma ne o sassidfario) vol. II ^ 1088 e nota a. 

^} Erl'iulerungen der PandeJUen (Interpretazioni delle Pandette) II $ 1406. 

5^) Thesaurus variarum leotionum lUriusque iuris, lib. Ill, cap. 5. 

^v Oomm, ad Pandeetas de leg(Uis, ^ 36. 
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dice che gli cffetti giuridici di queste due diBposizioni siano gli 
stessi. 

Auohe il Thibaut^^; e il Gans ^^j pensano ohe uoa vi sia stato 
dissenso fra i giureoonsalti. Seooado il primo Ulpiano avrebbe vo- 
luto dire semplicemeute nella L. 1 che il principio da lui insegnato 
non era in aocordo coUa teoria delle ooadizioni; Taltro inveoe fa 
colpa ad Ulpiano di avere falsamente contrastato il principio 
ammesso general mente e di non avenie compreso il vero sigui- 
ficato. 

Quanto a me, io sono persuaso che Modestino non abbia deviate 
affatto dall'opinione del suo maestro e che per ci6 non possa ammet- 
tersi an dissenso fra lui ed Ulpiano. Infatti^ anche senza osservare 
che secondo I'affermazione di Giustiniano nella sua costitazioue 
proemio de confirmatione Digestorum, § 15, ccoiitrarium autem ali- 
quid in hoc Godice positum nullum sibi locum vindioabit >, non si 
devono ingenerale ammettere senza forte motive contradizioni nelle 
Pandette, finche h possibile collMnterpretazione conoiliarle (« si quis 
subtili animo diversitatis rationes excutiet>), ad ogni modo appare 
da tutti i frammenti di Modestino che egli mai si allontanb dal- 
Topinione del suo maestro, ma sempre si richiamo airautorit^ di 
lui col massimo rispetto '^^), e anzi persino dove Ulpiano discorda 
da giureconsulti sommi, come un Giuliano o uii Papiniano, Mo- 
destino aderisce aH'opinione del suo maestro ®o). Ora questo Mode- 
stino avrebbe dovuto allontanarsi dairopiuione del suo maestro 
appunto nella questione se un legato possa esser rimesso alVarbitrio 
di un terzoY E c^^ nella L. 52 Dig- de cond. 35, 1 una sola parola 
da cui questo si possa argomentare anche lontanameute? No, certo. 
Modestino vuol qui mostrare come la regola expressa nocent^ non 
expressa non noeent, che era stata applicatu gi^ nel diritto delle ob- 



">7) Pandette II, ^ 800. 

'>s) Roemisches Erbreeht (Diritto ereditario romaDO) vol. II, pag. 160. 

^») Vedi la nota 6. 

*^) Confr. L. 55 Dig. de eond,, 35, 1 e L. 3^9 Dig. de adimendis vel 
tramf, legaUs 34, 4 e specialmente Brbnkmamn, de eurematicis diatnba seu m 
HerennH ModesUni librum singalarem ^e?i sj/svjaart/.&iv eommentatio, cap. X ^ 2, 
n. 5-9, pag. 207. 
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bligaziODi ^^) e piil precisameate a^li actus legitimi ^^), come per eaem- 
pio raeoettilazione, abbia ana importante applioazione anche alle 
disposizioui di ultima volont^. Oad^^ che essa ^ stata acoolta nel ti- 
tolo delle Pandette de diveraia regulis iuru oome ana regola generale ^^). 
Quando pero Modbstino dice: « Noanaaqaam oontingit at qaaedam 
lioniiaatim expressa ofltioiant, qaamvis omissa taoite intellegi potois- 
setit, nee e:$8ent obfatara >, con qae^ta parola nannunquam fa certa- 
lueute allusione all'altra regola ben uota: < expressi tacitiqae eadem 
vis et potestas est i. I cast di qnella prima regola di Modbstino 
devono danqne. come osservo pure G. Gotoprbdo ^*), ooiisiderarsi 
come ecoezione a qaest'altra regola generale. La regola generate vale 
danque solo per quel casi nei quali cib che non ^ espresso con pa- 
role appare dalla natara stessa del tiegozio e si considera per cib 
come eilettivamente espresso «5). La regola particolare di Modbstino 
invece vale per quel casi in cui le leggi considerano invalida qual- 
cUe determinazione quando sia espressa con parole, raa valida invece 
quaudo sia tacitamente insita in an atto posto come condizione ^). 
Esempi sififatti porta Modbstino prendendoli dal campo del legatii 
e dice: < Quod evenit si alioui ita legatar : Tttio rem do lego si 
Maevius Gapitolium asceuderit ]». Qaesto legato h valido, sebbene 
dipenda dairarbitrio di Mevio salire o no in Gampidoglio e con «io 
dare o no valore al legato. Ghe s« invece il legato fosse rimesso 
direttamente e immediatamente nell'arbitrio di Mevio coUe parole: 
< si Maevins voluerit, Titio decern do >, il legato sarebbe nallo, 



'1) L. 27 ^ 3 Dig. de paetis, 2, 14, L. 6 Dig. tie pactis dotaUbus, 23, 4, 
L. 138 ^ 1 Dig. de verb. obL 45, 1. — Vedi Pietro Fabuo, Comm. ad L. 22 
Dig. de reg, iuris, 50, 17. Confr. la nota 31. 

•'•-) L. 77 Dig. de reg. turn, 50, 17 L. 43 pr. Dig. de iure dotiumy 23, 3. — 
Vedi Cdiacio, Praelectiones in tit. Dig. de diversis reg. iuris ad L. 77 cit. 

'^^) L. 195 Dig. de div. reg. iaris, 50, 17 : a Expressa nocent, non expressa 
Don noceDt i. 

^) Comment, ad leg. 195 D. de div. reg. iuris. Vedi pare Pothibr, Pand. 
lust. Tomo UI Tit. de div. reg, iur, N. XL VI nota b, pag. 704. 

'«5) L. 3 Dig. de rebna oredHiSf 12, 1. — Vedi Barelaius, ad tit. Pand. de 
rehus ereditis, ad L. 3 cit. nel Thesaurus di Ottone, III, 8iy. 

'•'5) Vedi DoNELLO, lib. Ill, cap. 15 $ 4. — Sandk, Oomm. in tit. Dig. de 
reg. iurie ad L. 77 h. t., pag. 98 edit. Be Sghotani. 

Gluck, Comm. Pandette. — Lib. XXVni. — 14. 
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sebbene come in questo oaso anohe nel precedeiite il legato dipenda 
dall'arbitrio di un terzo. Da ci5 il ditterio c expressa riocent^ noih ex- 
pressa non iwcent », o, come dice Venulbio, libro IV Stipulationum *"), 
Qidiveraa causa est voluntatis expressae et eius quae inest^. Questo e 
nuU'altro ha volute dire anche Ulpiano uella L. 1 che il suo sco- 
laro MoDESTiNO ci ha qui dilucidato. Imperoceh^ quaudo Ulpiano 
dice: < In arbitrium alterius conferri legatum^ veluti condieio potest », 
altro non vuol signiflcare se non che un legato pu6 essere rimesso 
alParbitrio di un terzo quando si lasci sotto una condizioiie consi- 
stente in un atto esteriore rimesso all'arbitrio del terzo; e questo h 
il caso quaudo mi h legata qualohe oosa sotto la condizione si Tititts 
in Capitolium asoenderit Oon questo esempio ITlpi an o volevaduuque 
piil chiaramente spiegare le parole veluti condieio. Ma se con una 
condizione simile 11 legato si fa dipendere dalParbitrio di un terzo, 
non dovrebbero esser trattati ugualmeute al legato si Titius in Ga- 
pitolium ascenderit e il legato si Titius volueritf Non si deve perodi- 
menticare oi5 che aggiuuge qui Modestino a complemento della 
dottrina del suo maestro e che Ulpiano, o piuttosto i compilatori 
delle Pandette avean tralasoiato ^«), e oio^ che molto importi, per la 
validity, distinguere se il legato fu rimesso purameute e semplice- 
mente alFarbitrio d'un terzo, oppure se un^azione volontaria del terzo 
ne costituisce la condizione. Non di versa opinione vuole esprimere 
Ulpiano e ne fan prova evidente le parole veluti conduHo che altri- 
menii non avrebbero senso alcuno: e lo stesso esempio che segue, 
si Titius in Oapitolium ascenderit, prova che colla parola condieio il 
giureconsulto vuole indicare un^azione volontaria del terzo. Poich^ 
dunque Ulpiano non s'^ spiegato oon precisione suUa dififerenza del 
casi nel riguardo della validity, ma poich^ d'altra parte non possono 
ammettersi contraddizioni nelle Pandette, I'interprete ^ autorizzito 
a servir^i del parallelismo dei due pass! e a interpretare quello oscuro 
mediaote Paltro pitl cbiaro ^^) ; non essendo certamente necessario 



67) L. 138 $ 1 Dig. de verb, obi 45, I. 

08) II Gaits, Scholien sum Oaitis (Scolii a Gaio) pag. 345, va evidentemente 
troppo in \k quando dice che nei tre libri de legatU delle Pandette non c^d 
neppure an testo genuine. 

«») Vedl Ladovico Conradi, Obaervaiiones iuris civiUs, vol. I, Marburg 1782 
$ XIV. — EcKHARD, Hermeneutica iuris, lib. I ^ XV. 
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ohe 1 paasi paralleli siano del medesimo autore, ma potendo anohe 
derivare da scrittori diversl massime quando, come uel easo, sono 
Ira loro nel rapporto di soolaro a maestro ^^j. 

Colla nostra interpretazione si spiega ragionevolmente come IJl- 
piANO dica al § 1 che un legato lasoiato arhitrio tutorum non ^ an 
legato condizionale. La condizione infatti sospende la delazione del 
legato fino al sao adempiersi: < haeo condicio, dice Oiuliano nel 
libro I ad Urseinm Ferocem '^^)j si in Gapitolinm ascendent, nee reci- 
pienda est, si cum prtmnm potnerit Gapitolinm asoendere » ; oocorre 
dunqne ohe a quello, dalPazione del qnale dipende la condizione, 
piacda di compiere quelPazione. Ora qnesto non ^ certamente il oaso 
del legato arhitrio tutorum, di cai parla 11 § 1, imperocch^ il legato 
non dipende dal oompimento di nn'azione esteriore nell'arbitrio dei 
tatori, bensl da nn giudizio di bnon padre di famiglia snlla misura 
di essa, il ohe non ha alcan efiettosospensivo. CoiragginntaarfttYrio 
tutorum non vien rimessa ai tutori la deoisione circa Tesistenza della 
prestazione, ben^ semplioemente qnella snlla quantitii del legato 
laBidato ai loro pnpilli: e oi6 appare dalle parole stesse della legge: 

< Sed cum ita legatum sit pnpillo, sive papillae, arhitrio Uitorum, 
ueque condicio inest legato, neque mora, cum placuit in testamentis 
legatnm in alterins arbitribm collatam pro viri boni arbitrio accipi. 
Qaae enim mora e^t in boni viri arbitrio, qnod iniectnm legato ve- 
Int certam qnantitatem exprimit, pro viribus videlicet patrimonii ». 

Cos! si spiegano senza difficolt^ anohe gli altri testi di ITlpiano. 
Quando, per eaempio, Ulpiano dice, nella L. 43 § 2 Dig. de legatis 
ly 30: < Legatum in aliena voluntate ponipotest, in heredis non potest j», 
le parole aliena voluntas debbono intendersi, come fn dimostrato in 
modo esanriente dal Donello^^;, non gi4, come vuole la Glossa, 
I)er roluntas legatariiy bensl per voluntas extranei. Qnesto appare in 
modo chiarissimo anche dalla L. 52 Dig. de eondidonihus 35, 1. Ninn 
dubbio pero che la L. 43 § 2 cosl geiieralmente concepita com'^ non 



'<') Vedi la mia MfUeitung in das SUtdiumy ecc. (Introdazione alio studio 
del diritto privato lomanoj, pag. 69. 
"1 L. 29 Dig. de oond, et demonstr., 35, 1. 
72) Gomm. iuris ciw7w, lib. VIII, cap. 15 ^ 2. 
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pa5, senza mettere Ulpiano in contraddizione con s^ stesso, inteii- 
dersi ia modo generale. Essa non pa5 intendersi ohe col limite che 
Ulpiano stesso vi pone nella L. 1 pr. D. de leg. 11^ 31, cio^ < le^a- 
torn in aliena volantate veluti oondicio poni potest :»; e oosi Tinteu- 
dono appunto Francesco Oonnano^^)^ r, Baohovio^*), Antonio 
SoHULTiNO '^^). Per conseguenza la L. 43 § 2 pno essere intesa solo 
in conformity della L. 1 pr. nel senso che nn legato possa esser ri- 
messo alParbitrio di un terzo qaando non si dica semplicemente ai 
Titiua voluerit^ ma sia lasciato sotto una condizione cousistente in 
an'azione ohe un terzo possa compiere a sno arbitrio. < Omnis enim 
scriptor, dice giastamente TEokhabd 7«), sibi constare velle existi- 
mandus est, ne ea protalisse videatur, quae inter se non cohaerent 
et placitis sais repugnant. Qaidquid igitur a placitis auctoris alio in 
loco propositis alienum est illud menti eius non oonvenire videtur, 
nee temere adeo in interpretatione est admittendum >. 

Ma come si concilia ci5 colPaltra after mazione di Ulpiano nello 
stesso frammento: in heredis^ scil voluntatey non potest? Un atto vo- 
lontario dell'erede non potrebbe ugnalmente porsi oome condizione 
del legato, in modo che Pesistenza di questo dipenda dal compiniento 
di quelle Y II Waloh 7'^) crede di si, argomentando da un testo di 
Paolo, libro IV ad Plautium 78) : 

«Si ita legetur: heresdare damnas esto, si Oapitolium non ascen- 
derit, utile legatum est, qnamvis in potestate eius sit asoendere vel 
non ascendere ». 

Ma che n^h allora della distinzione di UlpiaNO fra aliena volnntas 
e voluntas heredisf II grande Donello ^9) ha sciolto 1 'enigma Ecco 
come egli si esprime: 



«3) (Jomm, iuris ewUis^ lib. X, cap. 6, Lntetiae Parisioram 1553, pag. 75i^. 
74) ^otae ad TreuUerum^ yoL II, disp. XIII th. 6 iett. d., pag. 821. 
7i>) Xotae ad Digesta seu Fandectas, tomo V ad L. 43 cit. pag. 207, Editio 
Smallbnburo, Lagdani BataYorum 1825. 
7«) Hermenewiiea ittria, lib. $ XIV, pag. 9 ediz. Walch. 
77) Dissertatio de legato heredis in arbitrium coUato, Ml« 
7«) L. 3 Dig. de leg. II, 31. 
79) Comm. iuris cwilis, lib. VIII, c 15 $ 9. 
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«c Res sie se habet. Iq volantatem alioQam verbis expresaa coyidioione 
legatum conferri non potest, sel si verbis tegitur eadem oondioio, 
qnantamvis insit re vera, tamen in earn recte collatam videbitur, 
veluti si testator ita leget: Titio decern do, si Maevim CapUolium 
asoenderit ^). At neutro modo legatum in volaatatem heredis utiliter 
conferri potest. Sive enim testator ita leget: H heres voluerit^ sive 
ita: Titio decern lego si heres Gapitolium asoenderit, legatum inutile 
constitaitur. Priore casu, quia sub hao ooiidioione si debitor velit 
nulla fit obligatio, ubi nulla el iuiicitur necessitas rei prestandae: 
quod est proprinm obligationis ^^). Posteriore, quia legatum hac con 
dioione^ si heres Capitolium ascenderit poenae oausa datum intelli- 
gitur. Quod genus legati olim et temporibus Ulpiani iion valuit ^). 
Nunc quidem post constitutionem Justiniani ^^) valet, sed ita ut si 
in factum heredis oonstituta sit poena, legatum alia ratione cousti- 
tnatur inutile, quoniam heres cavebit diligenter ne faciat id quod est 
in condioione et unde pendet legatum*. 

Ohe questa sia efifettivamente Popinione di Ulpiano appare poi 
anche dal fatto che questo giureoonsnlto diohiara in pit! luoghi 



^) L. 52 Dig. de eond. et dem., 35, 1. 

81) L. 8 DU. de oblig. et act,, 44, 7. 

^2) i '^6 \. de legatis, 2, 20. E ora si pu6 citare anohe Oaio 11, 235. Poicb^ 
nn legatum poenae nomine reliolum non ^ altro in sostanza, come osserva 11 
GAKf^Scholien (Scolii a Ghiio) Sc. 6, pag. 342, cheun legato dipendente damn 
atto delPerede, poteva benissimo Tkofilo nella sua Parafraei ad $ cit. Inst. 
riporre 11 motive della nullity di tali legati prima di Giustixiano in ci6, 
-cTi /11961 6 vdjBo^ ri i'«jviTGv TO iv T1 '/ vw/* -; aTToxet^aavov tou A^'^pvoixcj (qaia lex vetat le- 
gatum in arbitrium heredis positum, vers. Rritz'. Tbofilo ^ state censarato 
da pareechi per ei6, per esemplo da Wisssnbaoh, Emblemata Triboniani, 
cap. y, pag. 97 (ediz. Einbccio*, Waechtlbr, Opusoula, pag. 757 in fine, 
QOESCHSN, Observationes iuris romani, pag. 51 nota c. Non si pu6 neppnro 
negare che il motive dato da Thibaut, Versuche iiber einzelne Theile^ ecc. 
(Saggi sn alcune parti della teoria del diritto) Diss. 5, nota 17, e Civilistische 
Abhandlungen (Dissertazloni civil i) n. IV. pag. 54 sia molto piti esatto. Vedi 
pure F. Adolfo Schilling, Bemerkungen uher Roemisehe Rechtsgeeehichte (Os- 
servazioni salla storia del diritto romano) pag. 204, nota 563. Tuttavia il 
legatum poenae serve a riprova della veritd. che ai tempi di Ulpiavo non si 
potea lasciare validamente nn legato pel case che l'ere<1e facesae ^aalche 
cosa. 

^) L. 1 Cod. de his quae poneae nom, 6, 41. 
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e8[)re8BaineQte uon valere il legato lasoiato ad arbitrio dell'erede se 
non in quanto sia rilasoiato ad un arbitrium honi viri. Ci5 h detto 
nei frammenti segueDti, i quaLl valgono oosl a spiegare la L. 43 § 2. 

L. 75 pr. Dig. de leg. I, 30 : « Ulpianus, libra V THsputationum, 
Si sic legatum vol fideioommissum sit lelictum, H €ie8timavent heres, 
81 comprobaverity si iuatum putaveHt, et legatam et fideicommissum 
debebitur, quoniam quasi viro potius bono ei commissum est, aon 
in meram voluntatem heredis oollatum t>. 

L. 11 § 7 Dig. de Ugatis III, 32: c Ulpianus, libro II fideicom 
miasorum, Quamquam aatem fideicommissum ita relictum uondebea- 
tur, 81 voluer%8, tamen si ita asoriptus faerit: si fv^wis (vrbitratus^ si 
putaveriSy si aestimaveris, si utile tibi fuerit visum, vel mdebitur, debe - 
bitur: non euim plenum arbitri am voluntatis heredi dedit, sed quasi 
viro bono fideicommissum relictum y. 

L. 46 § 3 Dig. defid. lib. 40. 5: a ULPiANdS, libro VI Disputa- 
tionum. Quod si ita scriptum sit: si heres voltierity non valebit^ sed 
ita demum si totum in voluntatem feoit heredis, si ei libtierit Gete - 
ram si arbitrium illi quasi viro bono dedit, non dubitabimus quin 
libertas debeatur. Nam et earn lil)ertatem deberi placait: si tibi vi- 
debihir^ peto manumittas , ita enim hoc aooipiendum, si tibi quasi viro 
bono vldebitur. Nam et ita relictnm: si vohintatem meam probaveris, 
puto deberi; quemadmodum: si te meruerit quasi virum bonum, vel 
si comprobaveris, vel si non reprobaveris, vel si dignum putaveris i. 

In nessun luogo Ulpiano dice ohe anohe un atto volontario del- 
Terede possa esser posto come condizione di un legato. A dir vero 
egli dichiara valido un legato lasciato nisi heres mens noluerit ^), di - 
cendo ch'esso ^ quasi oondicionale ^). Ma con tali parole appunto 
Ulpiano fa conoscere ohe questo non h un legato oondizionale vero 
e proprio: non dipendendo qui infatti dalla condizione I'esistenza del 
legato, la quale h incondiziouata, ma piuttosto la adenzione di esso, 
la quale in sostanza h fatta sotto la condizione ohe Perede non voglia 



«4) L. IJ ^ 5 Dig. de legatisj III, 32. 

^''>) Paolo dice in L. 6 pr. Dig. qimndo dies leg,, 36, 2: <c Quod pure da- 
tum est, si sub oondicione adimatur, quasi sub oondicioDe legatam ha- 
betur B. 
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prestare il legato. Pertanto se questi maoia senza aver manifestato 
tale volOQt^ il legato non pa5 pi it esser tolto al legatario, al modo 
stesBo che Ferede aon pa5 neppare pentirsi UQa volta che abbia di- 
chiarato di voler pagare 11 legato ^^). Paolo ^^j per5 dice anohe di 
pihj dice ohe h valido anohe 11 legato : < heres dare damrMs estOy si 
in Capitolium non Moenderit'^j sebbene sia neirarbitrio delPerede sa- 
tire o no in Oampidoglio. La Glossa a questa legge dice ohe h dabbio 
80 le parole c si in Capitolium non aseenderit > si rifertsoano alPerede, 
al legatario o ad un terzo. Se esse si riferisoano al legatario, 11 che 
6 il pih sicaro, ha luogo in tal caso la cautio Muciana nh la legge 
^ affatto in oontraddizione coUa L. 43. Anche Gregorio MaiaKsio ^^) 
^ d'opinione ohe quella oondissione 8i riferisoa al legatario, non gi^ 
all'erede. Altri invece, per esempio, Francesco Oonnano ^) e Ar- 
noldo ViNNio »<*), riferisoono la oondizione all'erede e oredono di tro- 
vare appunto in ci5 nna prova per la loro tesi, ohe qnando questa 
oondizione sia Invece formulata affermativaniente il legato deve esser 
ritenuto nnllo oome se fosse risposto nel mero arbitjrio dell'erede. 
Altri ^^) iufine ritengono che non vi sia ditrerenza fra il caso di coii- 
dizione affermativa e quello di condizione negativa. Stando al signi- 
dcato delle parole la condizione si in Capitolium non aseenderit do- 
vrebbe riferirsi all'erede e non al legatario: anzi a me sembra che 
qnesto sia faor di dabbio perch^ nel testo non si parla di altri ohe 
delPerede. N"^ i>a5 avere influenza la circostanza che Paolo abbia 
Hoelto nn esempio di legato per damnationemj posto che Oaio ^^) dice : 
optimum ius est per damnationem legatum : imperooch^ secondo il Se • 
natnsconsulto Neroniano qualunque lei^ato dovea appunto valerii 



M) Vedi De-Rbtjss, Opuseuia, cap. IV, sA h. Al ^ IS de leg. Ill, n. 3 e 4 
nel Thesaurus del Mkbrmann, VI, pag. 308 segg. — Walch, Diss. cit. $ 11, 
pag. 44. 

87) L. 3 Dig. de leg. II, 31. 

^) Disseriatio de voluntaie neeessaria in ultimis dispositionibus, ^ 7, in Dispu 
tatianes iuris ewilis, tomo I, pag. 442. 

^) Oomm. iuris eivHis, lib. X, cap. 6, pag. 759. 

M) Seleciae iuris quaesiioneSf lib. II, cap. 25, pag. 218, Franeqaerae 1690. 

91) RoBBKTUs, Libri sententiarum reeeptarum, cap. 10. — Walch, Disseriatio 
de legato heredis in arbitrium eollato, $ 11, pag. 47. 

92) II, 197. 
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come sarebbe valso se fatto per dcminationejn ^^). La ragioiie della 
validity del legato si in Gapitolium heres non ascendent h piuttosto, 
come oaservarono gi^ il Vinnio »*) ed il Waloh ®5), quella stessa per 
cui fu ritenuto valido il legato nisi heres noluerit, 

Inftne quando Ulpiano nella L. 46 §2 Dig. de fideicomm, 2i5. 40, 5 
dice espressamente : < Sed et si ita adscriptum sit: si SeitM voluerit, 
8tichu7n liberum esse volo, uiihi videtur posse dioi valere libertatem i, 
]a ragione di questa decisione sta nella special uatura della hbertas 
fideicommissaria, Che si parll qui di libertw fideioommissaria appar 
chiaro non solo dal priucipio della L. cit. dove Ulpiano dice: « Fi- 
deicommissa libertas ita potest dari: heres si volueris fidei tuae com- 
mitto ut Stiohum manunuttas », ma anohe dalle parole stesse c Stu 
chum liberum esse volo ». La parola volo infatti h, alia pari delle pa- 
role rogoy mando^ fideicommitto, annoverata fra i verba precaria pei 
qnali si distinguono i fedecommessi dal legati ^). Ora, sebl)ene Oiu- 
STiNiANO abbia abolito la distinzione fra legati e fedecommessi, que- 
sta ^ rimasta in vigore per ci6 che riguarda la liberty, data per 
atto di ultima volenti. La liberty data per fedecommesso era, sotto 
parecchi rigiiardi, pid favorita che la liberty data per legato verbis 
directis ^^). In quest'ultimo caso ueppure il favor Ubertatis potea va- 
lere a confermare nn legato di liberty si heres voluerit; questo era, 
secondo dice Ulpiano al § 3 della stessa legge^ nullo. Oud'^ che 
LioiNio RUFINO dice nel libro VII Regularum^^): 

« Libertates etiam per ftdeicommissum dari possunt, et quidem 
largius quam directo ». E come nella libertas per fideicommissum re- 
liota I'aggiuuta si heres voluerit non rendeva nullo il fecommesso, 
quamvis nihil aliud in testamento potest valere ex nuto heredis^ ma sUn- 



93) Ulpiano, XXIV, U. — Gans, ScMien (Soolii a Gaio) Sc. 6, pag. 338. 
^) Selectae iuris quaesiiones, lib. II, c. 25, pag. 21 8. 
95) Diss. cit. ^ 11, pag. 46. 

9«) Vedi ^ 2 J. de aingulis rebus per fid. relietis, 2, 24, L. 2 pr. Cod. 
Comm. ds legatis et fideic, 6, 43. 

97) Vedi %2 \. de sing, rebus per fid. rel. 2, 24, L. 29 Dig. de bonis lib. 
:)8, 2 L. 6 Cod. de fideicomm. lib, 7, 4. — A Costa, Select, lib. I, cap. 22. — 
LoBK, Bleutherittf seu de manumissione servorum apud Bomanas, lib. I, 
c. 4 J 8. 

98) L. 16 Dig. de fideicomm. libertaUbus, 40, 5. 
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terpretava oome se dices8e H heredi videbitur ®®), coal pure Taggiunta 
si Seius voluerit non si oonsiderava nella liberty fedecommessaria, 
alia pari di qualuoque altro legato, oome il rimettere la disposizione 
airarbitrio d^an terzo, bensl come una <rondizioiie simile a qnella si 
Titim Capitolium Mcenderit^^), La liberty fedecommissaria eostitaiva 
dunqne in questo rlgoardo, come in altri, uii'eccezioDe alia i^egola e 
poioh^ essa poteva^ contro la regola espressa da Ulpiano stesso, 
eseer ripoeta nel mero arbitrio dell'erede, meutre inveoe da questo 
non si potea per regola far dipendere un legato neppure sotto la 
forma della condizione si in Gapitolivm asoenderit, a maggior ragione 
Clpiano poteva argomeutare per la validitii del fedeoommesso si 
Seius voluerit; e eosi si spiegano le parole mihi videtur posse diei. 

§ 1406 a. 

8e questi principii del diritto (mtioo siano siati modificati 
nel diritto giustinianeo o nel diritto oanonioo. 

Dalla trattazione precedente appare ohe i giurecousulti romani 
furon tutti d'accordo nel riteuere che I'istituzione dVede non pote88e 
esser rimessa alia determinazione o all'arbitrio d'un terzo, ma oh^essa 
dovesse essere stabilita e accertata dalla volenti propria del testa- 
tore. Questo prinoipio h oontenuto gi^ anche nel.divieto dell'antico 
diritto di istituire erede una persona incerta o di lasoiarle un legato. 
Ne meno unanimi si era nel ritenere che un legato non possa la- 
aciarsi alParbitrio delFerede al modo stesso clie non pub esser ri- 
niesso alParbitrio del debitore se egli voglia esser debitore o no. La 



^) Vedi WALCHy Diss, cit., de legato hevedis in arbitrium eolkUo, ^X, pag. 41. 
T'u ftemplice fedecommeseo non di liberty imposto alPerede coiraggiiinta si 
voiuerit era da Ulpiano stesso rites uto nnllo oome un lej^ato riposto nel 
mero arbitrio delPerede: L. 75 pr. Dig. de leg,, I 30, e la gik riferita L. 11 
^ 7 Dig. de legaUs, 111, 32. 

''^) Vedi F. DuAKKNo, Gomm. in tU. Duj, de oomL inslitvUonHm, cap. IV, 
« nit. Opera, pag. 416. — Db Rbtss, Opuacula, lib. IV ad L. 41 Dig de 
legaUs III, ii. 5. — TJiesanrus del Mrbrmann, tomo VI, pag. 209. — Schdl- 
TINO, Xoiae ad Dig. sen Pandeotas, tomo VI, ad L. 46 D. defid, /*6erf. 40, 5, 
pag. 281 sogg. 

GLfiCK, Comm. PandeUe, — Lib. XXYIII. — 15. 
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questione iiasceva solo sul panto, se il legato potesse esser rimesso 
alParbitrio d'au terzo; e qui la deoisione osoura e iadeterminata di 
Dlpiano deve, come vedemmo, essere oompletata e ohiarita, oon la de- 
oisione pid ohiara e piti determinata di Mod£:stino. Ma questi prin- 
cipii dell'antico diritto romauo sono anoora in vigore? II Waloh ^) 
non esita a rispondere aflTermativamente, richiamandosi all'aatoritlk 
dei pratici. Certo h che oolla oostituzione di Qiustiniano de per- 
8on%8 incertiB^ perduta e non ancora del tatto restiiuita ^), ma 11 cui 
oontenuto ci h noto dalle Istitnzioni ^), nulla fu mutato in proposito, 
n^ avrebbe potuto mutarsi alcunch^ senza intaocare Pessenza del te- 
stamento. E Giustiniano stesso dice ohe egli non ha abolito I'antico 
diritto, ma ha voluto lasoiarlo sussistere non 9ine iusta emendatione. 
016 fudimostrato gi^ da tempo dallo Strauch *), dallo Sohulting 5), 
dal GoNBADi ^) e dall'HuEBNBB ^j, e in modo eosl evidente che non 
pub piti nasoer dubbio. 

La questione dunque pub es^ere solo, se il diritto romano non sia 
stato in qnesto panto modificato dal diritto canonico. To mi sono 
per profonda conviuzlone sforzato di difendere Topinioue uegativa in 
una Cammentatio speciale % cercando anche di mostrare, sulla base 
della storia della Ohlesa e del diritto del medio evo, ohe 11 Papa In- 
nooenzo III, uel cap. 13 X, de testam. 3, 26, colle parole : a: qui extre- 
mam voluntatem in alterias disiH)sitionem committit non videre de- 
cedere intestatus i> non abbia voluto modificare 11 diritto romano, 
ma che Invece la decisione del ponteflce si riferisoa al privilegio, de 



1) Diss, cit^ ^ 16. 

2) Yedi Cod. 6, 48 e IM 1301 nota 65 di qaesto Oommeniario (vol. 29^ 
pag. 76 deirediz. tedeeca). 

8) ^ 27 I. de Ugatis, 2, 20. 

^) Disp, ad tit. 46* lib. VI Cod. de pers^nis mcertM coMtiiuUonem dsperdUaniy 
Jenae 1671, cap. 3 $ 6. 

s) lurispr. Anieinst. cui Pauli, Sent Beeeptarum III, 46 nota 9, pag. 346, ad 
Ulp. XXII, pag. 634 nota 8. 

^) Diss, de volaiUate iestataris dubia ob errorem in naynine, vel demonstraUone 
heredis aul Ugatarii eommissum, $ 3, 4. 

7) THssertaiio ad til. Dig, de rebus duhOs. Commentarius a C. W. Schwbitebr 
defeMus, Lipaiae 1802, pag. 48 segg., 165 Begg. 

^) InnoeenUus III, in o. Is X de test, iuri chili hand derogans, Erlangae 1784^ 
8ez. II, Opuscala, faec. 1."*, pag. 238 segg. 
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benignitate sedis aT^ostolieae coaoesso al vesoovo d'Auxerre <( quod or- 
dinatio rerum olerioorum ab intestato deoedentinm libera iu eius 
potestate ao dispofiitione permaueat », il qaal privilegio ^ rammentato 
nel principio di queato testo, seooiido Tedizione Bal\}z delle Epistolc 
di Innooenzo III % Quemta opinione ha trovato accoglimento presso 
pareoclii scrittori ^^). Lo Sohbadeb ^^) ha cercato di .coiifutar.a sfor- 
zandosi di dimostrare ohe oou quella disposizioue del diritto cano- 
nioo tutte le disposizioni del dirittx) roniaQo sal medesimo arj^oinento 
8ono state abolite: e oon lui ooncordano il Thibaut ^^)j lo Sohwbppb ^^), 
il WeningIngenheih 1*), 11 MttHLENBBUOH ^^). Moltl per6 han 
dato la preferenza alia mia opinione auohe dopo la confutazione dello 

SOHBADBB 18). 



§ 1406 b. 

Bel veto punto di vi$ia dal quale va oonsiderata la cogtituzione del 
Ponte/iee Innocenzo III in cap. 13 X de testamentis, e delta stta 
0dierfia inapplicabilita. 

Ha dunque il poutelioe Innocenzo III abolito veramente il diritto 
romano median te il cap. IS X de testam.f Se cosi fosse unaoostitu- 
zioue piii assurda di questa non ])otrebbe esistere. Mentre tutto invece 



'•^> Epistdarum Innocentn III Bonuini pontifieis in unum eoUeetarwn a SUphano 
Baluzio, Pansiis 1662, torn. I, lib, 5, pag, 631 segg. 

1") Madihk, Principia iuris romani de sueeessionibua, ^06 in fine. — 
HoKPPNBR, Commentar ilber die Heineccisdie Inst. (Commentario alle iBtitneioni 
di EiKECCio) $ 488, nota 5. 

11) Abhandlungen mis dem CivUrccht (DissertazioDi di diritto civile) I, 
pag. 71 segg. 

lii) PandeUe, II $ 800. 

13) Roemisches Privatreeht (Diritto privato romano) % 800. 

1-*) Lehrbuch des gemeinen Oivilrechts (Trattato di diritto civile comnne) 
vol. II, lib. 5 ^ 454. 

!•'>) Ihotrina Pandeetarum, III ^ 464 nota 7. 

^0) Wkbbk, ErldtUerungen der Pandekien (Interpretazioni delle Pandette) 
vol. II $ 1406. — Valett, Lehrbuch des pracUsehen Pandektenreehls (Trat- 
tato pratico del diritto delle Pandette) vol. Ill ^ 1205. 
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h regolare se si aocetta Finterpretazioue da me esposta nel mio Pro^ 
gramma. Parii per me il grande canoiiista Bernardo van Espbn i): 

€ Alteram ex hoc Innooentii respoaso habetar, quod si quis in di- 
spositione et voluntate alterius dispositionem rerum suarum sc. er- 
tremam ooiitalit, nou censeatar decedere intestatus, nimirum ad huno 
efieotam ut si privilegii Episoapo oompetat ordinatio rerum defunctij 
tamqnam is intestatus deoessit >. 

Per questo riguardo nulla importava se la disposizione di ultima 
volont^ fosse valida o no per diritto civile: imperocoh^ (»er riguardo 
alle forme la Ghiesa noii si regolava sempre e sei)z*altro col diritto 
civile ^). Onde il van Espbn segue: <i Hinc coramuniter statuunt ca- 
nonistae quod si sufflcieuter et legitime quocumque modo oonstet de 
voluntate defuncti sufficiat ad excludendum Bpiscopum vel Oapi- 
tulum a rebus clerioi defuncti, tametsi ^olemne testamentum nou 
sit ». 

£ dunque fuor di dubbio primieramente clie il cap. 13 riguarda 
soltanto gli ('oclesiastici. Infatti la prima parte di questo testo che, 
separata da essa forma il cap. 18 X <l6 verb. sign, tratta la questione 
se i canonici apparteugano agli ecolesiastici dei quali tratta il cap. IH. 
Seoondariamente, soltanto per gli ecclesiastici vigeva la cousuetudine 
che essi potessero rilasciare la disposizione suUa loro credits in tutto 
quanto il suo oontenuto alFarbitrio d^un amico fedele, la cui disix)- 
sizione avrebbe poi avnto lo atesso valore che se fatta da essi stessi 
nel loro testamento: onde colore che erano cosi incaricati della di- 
sposizione dal testatore furono ohiamati nei documenti medioevali te- 
statores et ordinatores ^). Non si ha invece prova alcuna cite questa 
specie di disposizione di ultima volenti fosse in uso anohe tra i laici. 
1 documenti medioevali citati in proposito dallo Schbadbb *) parlano 



1) Juris ecdesiastici univerai. Pars II, Sect 4 tit. I, cap. 8 ^ 16 17, Opera 
a J. P. GriBBRT edita Venetiis 1781, torn. Ill, pag. 167. 

2) Cap. VifX de iMtam, —Vedi Qt asb, II diritto ereditario medievale {Erhrecht 
des Mittelalters) cap. 1, pag. 139 segg. 

3) Vedi le prove nel mio Programma, sez. II ^ 16 nota 62, Opmeula, fasc. I, 
pag. 279. 

^) IHssertazioni di diritto civile (Abhandlangen aus dem Civilrecht) I, 
pag. 78 seg. 
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solo di eoolesiastici, ed iu ispecie la costituzione del Gonoilio di Go- 
Ionia del 1266, che dioe al can. 7. 

€ Sed quilibet clericus de bonis sais, sicat in vita ita et in morte, 
testamentum suam faciendi et de rebus suis dispoDendi vel per se 
vel per alios quibus hoc oommiserit, liberam habeat facultatem ^) d. 

In qiiesto sinodo queati eseontori delle ultlme volenti degli eocle- 
siastioi modo ohiamati manufideUs. 

€ Et liloB qui Goutra hoc statutum de bonis et rebus olericorum 
deoedeutium ausu saurileoro se iuieoerint, nisi sint ipsorum cleri- 
corum manufideles. seu ultimarum execntores voluutatum, ex nunc 
senteiitia exooiumunicationis innodamus » ^). 

Simili manufideles quali testatorea e ultimarum voluntatum ordina- 
tores lion si trovano invece a riguardo di laid. Non si h potuto ci- 
tare in proposito neppure un documento del medio evo. I laid per- 
tanto, se non ^olevano lasdare la loro ereditft per scopi pii, nel 
qnal caso il vescovo era Tesecutore dell^ultima volenti doveano te- 
stare secondo le regole del diritto civile. 

In terzo luogo, il motivo per oui gli ecclesiastic], se non volevano 
testare essi medesimi, lasciavauo all'arbitrio del manufideles la dispo> 
sizione della loro credits era in parte la necessity di garantirsi oontro 
le espilazioui tanto frequenti ^), in parte il desiderio di escludere il 
veseovo nei casi in oui questi aveva per indulto del papa ottenuto 
la faooltii di immettersi nel possesso delle credit^ degli ecclesiastid 
della propria dioceei che fossero morti intestati e disporne poi a sno 
talento. Tal privilegio avea ottenuto anohe il veseovo di Auxerre 
Onglielmo de oiw^ro /SM^Zi^ioco/come 6 chiamato dalFanonimo aiitore 



3) Mansi, (Jolleelio oonoiliorumf torn. 23 pag. 1138. 

0) Si eon iron ti la pregevole dissertasione di Franc. Antonio Dukr, De 
manufideUbus in specie eeelesiastieorwn turn prineipum turn privatorum in Oer- 
mama, Magonza 1762, in Schmidt, TJtesaurus iuris ecclesioBtieif tomo VI, n. 8, 
pag. 328 Beg. 

7) Le eepilasioni erano oosl comuni nel Medio Evo nelle ereditii degli 
eoclesiatitid ohe d diceva per proverbio < beni di preti beni del ladri, il 
diavolo iieutt il aacco » (P&ffengnt Raffengat, Teafel halt den Sack uf.)^ 
vedi DuRK, IHss. dt. cap. II t 6. 
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dellastoria del vescovi di Aaxerre^),e a qaestoappunto ^diretto ii 
cap. 13. Fone il oouoesBore era stato lo stesso papa Innocenaso III *) : 
e 11 privilegio era chlamato, probabilmente a titolo di sohemo perch^ 
odiato dagli ecolesiantici, ius spolii ^^). Per sfuggire a qaestx) iua spolii 
del vettcovo i canonic! del capitolo di Auxerre sostenevano, che essi 
lion erano compresi fra i clerioi di cul parlava rindnlto pontiticio a 
favore del vescovo, e88endo i canonid ben distinti da essi ; che in se- 
Goudo luogo Pindulto parlava solo di olerioi afr intestato deeedentes 
e 1 clerici che avessero nominate dei manufideles coU'incarico di di- 
Hporre delPeredit^ lore dopo uorti non poteano dirsi morti db inte- 
state. Per porre nn termine a questa lite odiosa tra 11 vescovo e i 
canonic! (quesfK) significa la parola gcandalum) ^M 11 pontefioe re- 
scriase che, rignardo alia prima questione, 60tto la denominazione 
d! olerioi doveasero comprendersi anche i canon ioi, riguardo alia 
Becouda non potessero dirai raorti ab intestate quell! che avessero 
rilaHciato la disposizioue di ultima volenti all'arbitxio di un terzo. 
£) chiaro dopo c!6 che il cap. 13 non contiene altro che una in- 
terpretazione autentica del privilegio concesao al vescovo di Auxerre; 
cio che appare, del resto, in modo eliiarissimo dalle parole inizial! 
del tento: 

c Oum tibi de benignitate sedis apostolicae sit indultnm ut ordi- 
natio rerum dericorum ab iutestato decedentiam libere in tua pote- 
ntate ac diapositione permaneat, volena omnem materiam scandal! 
reniovere, quod aliquando inter te et.tuoa canonicoa est subortum - 
super duobus uos conaulere voluisti >. 

£ la decisione colle ultimo parole c qiiod qui extremam volun- 
tateui in alter! us diapoaitionem committit non videtur decedere inte* 



^) Historia epiacoporum AnUasiodorensium, cap. 59 (Labbkus, pag. 479). 
0) Vedi il mio Infiocenzo III^ ^ 16, pag. 273. 

^^) BoBHMER, DiaserUUio ds aueoessione in bona elerieorum, cap. II ^ U. 
Queeto iw spolH del vescovo non si limitava^ come sostengono il Boehmrh, 
ad Cap, 13 X de test, e il Dukk, B'm, cit., cap. Ill ^ 6, al sola acquaesiue 
ecolesiaftious, ma si estendeva a tatto 11 patrimonio laaciato daireoclesiaBtico. 
Vedere le prove al ^ 16, pag. 275 del mio citato Programma. 

11) La parola neandalam nel lingaaggio del medio evo significava anche 
turpittia, rita, odium, offensio. — Vedi Du-Fkbsnb, Olosaarium mediae et infimae 
latinitatis. — Maori, Hierolexieon, h. v. 
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status > si riferlsoe senza aloan dubbio alia oonsaetudine degli eccle* 
siastioi di nominare dei munufideles lasciando al pieno arbitrio di 
questi di disporre della loro eredit^. Questo prova la domanda rivolta 
al pontefioe: an illi{80. eleriei) quiin difpoHti&ne ae vohmtate aUeriuH 
suam oommiUunt uUimam voluntatem nihil per se penitus ordinantes 
nee deterfninantetj quid, cui loeo vel personae oonferri debeat dieanttir 
decedere intestati >. Qnesta oonsuetudine esistente solo presso gli eo* 
clesiastioi di rilasoiare la disposizione della propria eredit^ al pieno 
arbitrio dei manufideles oosi oome Teffetto di essa ohe I'eoolesiastico 
che avesse nominato manufideles non si sarebbe ritennto morto iiite- 
statOy eeclndendosi coal la faoolt^ del vesoovo o del Gapitolo del 
dnomo di disporre a loro arbitrio delPeredit^, furono non soltatito 
ricoDOSciuti iu alcuui statuti di opere pie, dei qiiali si poss^ono an- 
oora indicare moiti esempii ^^,j ma anohe oonfermati dai Goncilii, 



^'*i Come eftempio pa6 valere lo statato del Capitolo delPopera di S. Pietro 
in Magonza deiranno 1264 riferito dal DiiRR, de manufidelibm, cap. IM 7 
nota/ i'fkesaiiruft iurU eeclesiastioi, tome VI, pag. 347 segg.): a In n«miiie 
Domini Amen. Decanas. scholaBticas, cantor totnmqae Capitalam ecclesiae 
S. P.itri in Magantia. Do voluntate et ronsensa ananimi inopinatis casibas 
6t animarum nostrarum aalnti propter libertatem ecclesiasticam providere 
▼olentes tahter ordinavimu8 atqne stataimns, qnod qailibet tam praelatoram 
qnam canoniooram eocleeiae nostrae manufidelee elegat qui teetamenti eeu or- 
dinationis rernm suarum, si qnam feoerit, tam mobiliam quam immobilinm 
execatores existant, ei antem de rebns snis inter vivos vel mortuoe nihil 
disposuerit et ita deceeserit iidem manufideles de rebns eius disponant se- 
cundum quod saluti animae suae sub periculo animarum snarum viderint 
expedire, Volnmus etiam et iam inhibemus ut manufideles.de bonis mortni 
nihil inter se emaiit, vel in usus suos quaoturacumque vile sit convertant, 
eed universe, sivefuerint mobilia vel immobilia vel utensilia Domus, si de illis 
nihil certi in vita vel ultima voluntate, ut dictum est, ordinavit, distrahant 
et pro remedio animae suae nd pios usus convertant, nisi esset tale quid 
quod cum honore vendi non posset; hoc panperibns vel alias detnr sicut 
credant mortuo et honori suo expedire. Si autera aliquid reliquit mortuus 
quod manufldelium aliquis habere desiderat, hoc non inter se vendant ma- 
nufideles ei, sed decanus et capitnlum enm eis illi vel plus offerenti vendant 
et ipsi manufideles precinm illius cum aliis rebus mortui distrJbuant. fiaec 
autem ordinatio quolibet anno in quadragesimo infra dominicam Invocavit 
et festam palmarum in capitulo pnblicetur. Ita si quis testament um, si quod 
fectirit, vel manufideles qnos elegerat mutare volnerit super hoc liberam 
habeat facultatem: alioquim manufideles ab ipso electo remaneant, cum non 
inieUigatur decedere intestatus qui testamenium vel ordincUionem rerHtn siMrnm 



120 LIBBO XXVIII, TITOLO I § 1406 h. 

X)er esempio da qaello di Glermont del 1095 ^^) e da quello di Co- 
Ionia del 1266 i*). 

Inflne, ohe una simile disposizioue della propria ereditA lasciata 
ad arbitrio dei manufideles avesse vigore per diritto canonioo riBiilta 
anoiie dalle segaeiiti ciroostanse. I manufideles dovevano promettere 
al testatore mediante una stretta di mano in luogo di giurameiito 
(loco iuramenii fidem praestitsrunt manualem) che avrebbero adem- 
piuto con fedelt^ Faffidato inoarioo ^^). Inoltre essi dovevano prima 
d'ogni cosa fare un inventario dell'ereditik ^^), e curare la vendita 
delle cose all'astn pubblica ^7). Se o'erano debit! prima di tutto do- 
veano pagarli, e potevano per quest! esser convtnuti dai creditori 
alia pari d'un erede, mentre d'altro canto potevano essi stes.si con- 
venire i debitor! del defunto ^^u Del resto poi doveaiio erogare il 

altertM poiSfitaH eommittU, Hoc nihilominue adiicientes qaod si canonicusDon 
condito specialiter teAtame&to decedensobligatngdebitis non faerit, vel saltern 
talibns debitis teneatar ad qaornin solationem res suae mobiles safficiant, 
manufideles ipsi annum gratiae quod habet in praebeoda in alios usns con- 
vertere non possint, niai Ecclesiae secundum antiquam consnetudinem 
hactenus approbatam. Hac igitur ordinatione seu statute praehabito nu- 
merate termino summo usque ad ultimum, quilibet manufideles publice 
per decanum nostrum in capitulo nostro, ut mens est, elegit et omnia quae 
praemissa sunt, data fide loco iuramenti servare promisit. Acta haec sunt 
anno Domini MCCLXIV ». ' * 

Qaesto dooumento tro^asi anche in Gudkni, God^x diplomaiicM, tomo 11, 
n. 114, pag. 130. Un altro esempio addotto dal van Espen, Jiis ecd. un. 
Pars II, sect. 4, tit 1, cap. 8 $ 17, ^ nello statute del capitolo della Chiesa 
di S. Pietro fondata a Loewen dal pontefice Eugenie lY : 

c Item statuim'ns et ordinamus qnod ille non censeatur ab intestate de- 
functus, neqne poterit decanus aut Capitnlum de bonis eins quomodocumque 
disponere, de cuius voluntate quomodolibot apparet per scripturam publi- 
cam aut etiam quantumcumque privatam, seu simplicem sive non solemnem 
mann deoedentis scriptam aut r^iUpiii Kiibsignatam aut de eius scientia aut 
scitn sigiliatam >. 

13) Gratianus, Can. 46 ooub. 12, 9, 2. 

1-^) Vedi sopra pag. 5. 

15) Vedi Diss, cit, cap. 1^4 nota I, pag. 335. 

16) ConcUinm Coloniense a. 1300 can. 10. Vedi Diss, cit., cap. Ill ^ 12, 
pag. <%2. 

17) DiiRR, loc. cit., ^ 9t pag. 359. 

18) Vedi DuRR, Diss, cit., cap. Ill ^ 11, pag. 361. — G. L. Boehmek. 
Observationes iuris ecdesiasHei, Obs. IV ^ 7, pag. 122 e il mio Programma $ 16. 
Optiscula, fiisc. I, pag. 287. 
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patriinonio secondo la volont^ espressameute diohiarata o presunta 
del defiinto, e di solito seoondo la oonsaetudine medioevale a acopi 
pii, il che nel liaguaggio del medio evo si dioeva pro anima, pro 
aniniae 8alute, proaninMe redemtione, pro animcte remedio disponere^^): 
iiiiperocch^ agli eoclesiaatioi qaestx) soltanto importava, ohe la loro 
credits fosse spesa per la salvezza dell'anima, onde tale dispoaizione 
veiiiva auche detta sussidio delPaniina ^). Essi dovevano render 
con to delle loro di8[)08izioiii al vescovo del laogo 2^), il quale poi 
poteva aDche sottentrare quale esecutore delle volenti del de- 
fiinto qualora il manufidelis nou adeinpisse agli obblighi suoi ^). 
Gosi, seooudo le leggi della Ghiesa nel medio evo, tutto oorreva seuza 
immistioDe degli eredi intestati o delPautorit^ secolare. B secondo 
il diritto canonioo del suo tempo Inuocenzo III non poteva decratare 
diversamente. Ma oertamente egli non aveva n^ poteva ragiouevol* 
mente avere Tiutenzione di modiiicare coUe sue decretali il diritto 
romano, perocoh^ egli decideva secondo un^antioa Qonsuetudine ap- 
pliijabile soltanto agli eoclesiastici. Ne ^ credibile atfatto che Inno- 
eenzo III, cni Antonio Dadiiio Altesbbba *^) chiam6 con ragione 
%urUcoj%gultorum pontifex e pontifieum iunsconsuUiasimus e i contem- 
l>oranei oliiamarono lucema ium, avrebbe voluto modifloare il diritto 
romano in una delle teorie piii importanti e in an'epoc2 in cui esso 



--^i Qaeslo rispondeva al niodo di pensare doniiDante nel medio evo, se- 
condo il quale oolai ohe moriva senza aver disposto per gli Btabilimenti dei 
povari e le opere pie era oonsideralo an eretlco e dannato. Si oonfronti in 
partioolar mode L. Antonio Mckatoki, AnUquiiates Italiae medii aevi, tomo V, 
Diss. 67, pag. 655. — Boehmbu, Obs. cit., pag. 125. Nello statu to del capitolo 
dell'Opeia di S. Pietro a Magonza riportato a nota 12 h imposto I'obbligo ai 
manujideles sub periculo animarMm suarum di disporre a de rebas defuncti 
CanoDici, secundam quod saluti animae saae videriut expedire 9. Cfr.il mio 
Frogramma, ^ 17 nota 79, pag. 294. 

2vj) Vodi i Olossaria germaniea medn aevi del Wachter, pag. 1499. — Hal- 
TAU6, pag. 1668 e Wbstenkisdkk, pag. 520 voc. Seelgerate. Seelengerat. 
Seelgerath. 

^^) Clem. an. de iestam. 3, 6. — Vedi DiiKK, Diss. cit. cap. HI, ^ 24 nota z, 
pag. 375. 

^^) Cap. 3 X, de iesktm. 

^) Innooentius III Pont, Maximiu, Lotetiae Parisioram 1666, Praefisitio, 

P»g- 1- 

GLtiCK, Oomm, Pandette. — Lib. XXVm. — 16. 
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era appimto nel suo riflorire e tanto oalorosamente se De ooltivava 
lo studio da essersi i papi procurato il rimprovero che parlassero 
piil secoado le leggi di Giustiniano che seoondo qaelle della 
Ohiesa ^^^), se noa »i fosse trattato qui di una oousuetudiiie antica, 
speoiale, contraddieente in modo aperto al diritto romano, la quale 
perb non potea essere applicata che al oaso speoiale e cio^ ai soli 
elerioi. N^ vi sarebbe stato bisogno di alcuna decisione in proposito 
se i caiionioi di Auxerre non avessero tentato di far valere la mas- 
sima che essi non doveano oomprendersi nel la detiominazione di clerici. 
Per oib poi non era neppur necessario aggiungere nella regola for- 
mnlata al cap. 13 la parol a olericus, [)erch^ in tutta la costituzione 
si parlava di clerici e d'altra parte ognuno sapeva gi^ da s^ che 
questa regola valeva solo pei clerici ai qnali, per antica consuetu- 
dine confermata dalle raccolte della Ghiesa e dagli statuti di fonda- 
zione delle varie opere pie, era ricouosciuto 11 diritto di rimettere 
pro animae salute- alFarbitrio d'un amioo fedele la loro disposizione 
di ultima volont^. 

Ma la decretale di papa Innooenzo HE non potrebbe essere stata 
introdotta nella raccolta di decretali di Gregorio IX al fine di sta- 
bilire quale prinoipio di diritto comune, che ciascuno puo anche senza 
far testamento rimettere in tutto le proprie disposizioni di ultima vo- 
lont^ ad un terzo, senza piil riguardo alcuno al caso speoiale cui in 
origine si riferiva la decisione del papa! 

Questa opinione h stata di reoente sostenuta oontro di me dallo 
SCHRADEB. Ma io sono convinto che se si volesse dare questa esten- 
sione alia decretale di Innocenzo III si porterebbe la massima con* 
fusione nella dottrlna del testameuti; imperocch^ se dovesse per di- 
ritto canonico ritenersi valido il testamento in cui il testatore non 
ha disposto da s^ del proprio patrimonio, ma ha lasciato all'arbitrio 
d'un terzo quid, cui looo vel peraonae oonferri debeatf come dice la 
decretale, Tesaenza del testamento consistente neiristituzione di un 



24) Co8i scrive, {ler esempio, Palate Bbrnakdo di Clairvaur nel suo 
libro de connderaUane divina al papa Engenio III cui il libro h dedicate: 

c Perstrepunt in tuo palatio leges, sad lustioiani non Domini. Ractiua 
etiamf istad ta viderie >. 
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erede diretto, senza della quale, come si sa, easo non vale, sarebbe 
oompletameme distrutta. La regola espressa da Oiustiniano in § 34 
I. de legatis 2, 20, che « testamenta ex iastitatioae heredum vim ao- 
cipiuiit et ob id veluti caput et fundamentum intellegitur totius testa- 
menti heredis institutio }», rafifermazione di Modestino nella L. 1 § 3 
in f. pis:, de vulg, etpup, aiihat. 28, 6, a: sine heredis institutione nihil 
in testamento scriptum valet > e le parole di Papiniano, il quale 
in L. 10 Dig. de iure codio. 29, 7 trova la differenza fra oodioilli e 
testamenti in cid: € Quod per manus traditum est codicillis heredi- 
tatem dari non posse rationem illam habet ne per codioillos qui ex 
testamento valent ipsum testamentum, quod vires per institutionem 
heredum aocipit, oonfirmari videretur », tutte queste regole e pre- 
sorizioni del diritto romauo si dovrebbero ritenere abolite dal diritto 
canonioo. Non vi sareblie dunque piti differenza fra testamenti e oo- 
dioilli e si potrebbe ormai passar sopra alia prescrizione di QinsTi> 
NiANO, € codicillis autem hereditas iieque dari neque adimi i>otest; 
ne confundatur ins t'CStamentorum et codicillorum > (§ 2 I. de oodi- 
cillis 2, 25). E anche le prescrizioni del diritto romano: € Heres institui 
nisi ut certe demonstretur nemo potest i> (fr. 9 § 9 de kered. inst. 
28. 5), € quoties non apparet quis heres institutus sit institutio non 
valet 9 (fr. 62 § 1 eod.) avrebbero fatto il loro tempo. E mentre per 
diritto romano la L. 32 pr. Dig. de her. insU 28, 5 dichiara nulla 
una istituzione di erede delle persone quos Titim voluerit, per diritto 
cauouico un terzo potr^ anche far testamento per me dopo la mia 
morte! E poich^ nessnu limite h posto al suo arbitrio egli puo isti- 
tuire erede chi vuole e io dovro essergli riconosconte se uon istituir^ 
8^ medesimo. Si puo ora immaglnare una cosa piti coutraddioente ai 
principii puri del diritto chH la possibility per Terede di istituirsi da 
8^ stesso erede ? E come si accorda cio col Senatusconsulto Libo • 
niano? E nn tal testatore potrebbe anche diseredare gli eredi neces- 
sarii^ qnando venisse a sapero per esempio che tra questi e il testa- 
tore sia avvenuto uno di quel faiti che danno per la nov. 115 di- 
ritto alia diisereda/Jotie. Innoceuzo III grande giurista pub sul serio 
aver voluto oib! 

Anche dai seguaci dell'opinione avversa si escludono perb due casi 
ai quali le disposizioni del cap. 13 non ttoverebbero applicazione per 
motivi special! ai casi stessi. 
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1. La nomina dt un tatore testamentario non pa5 esser la^ciata 
airarbitrio di an terzo, peroh^ qui piii che in Ofi:ni altra disposizioue 
ocGorre il certum iudicium^). Ma il oertum iudidum non h riohieBto 
anishe per TiHtitazioiie d^eredef E non h appunto qnesta la ragioiie 
per cui la i^tituzione quos Titius voluerit h dichiarata nnlla nella 
L. 32 Dig. oit.? « Nam satis oonstanter veteres decreverant testa- 
mentorum inra ipsa per se filrma esse oportere, non ex alieno ar- 
bitrio penderei^. E lo Sohrjldbb^^) ha spiegato pure qnesto priii- 
cipio in questo senso: € che in disposlzioiii oosi importanti come 
quelle di ultima volontfi la determinazioiie precisa sia neoessaria 
anche per evitare frodi ». Ora questo priiicipio iion potea certo esser 
distrutto da Innooenzo colla sua deoretale n^ pub questa regola fon- 
damentale del diritto romano ritenersi abolita, quando si pensi che 
quella deoretale riferibile solo al oaso speciale ivi considerato con 
riguardo agli usi e alle consuetudini del tempo d'Innooenzo non sa- 
rebbe invece altrimenti giustidcabile, e che d'altronde sarebbe irra- 
gionevole ammettere che essa sia stata inserita nella raocolta delle 
Deoretali di Qregorio IX, altrimenti che come norma pel diritto di 
spoglio ancora yigente nel secolo XIII. Ma se invece la prescrizione 
del cap. 13 deve valere come regola generale aiamo noi autorizzati a 
farvi una eccezione desunta dal diritto romano, mentre pure il di- 
ritto canonioo avrebbe abolito il oertum testantium iuduriwnf O se 
veramente vi sono a questa nuova regola del diritto canonico delle 
eocezioui, allora pel medesimo motive noi potremo permetterci di 
fame una pel case della istituzione d'erede. 

2. Una seconda eccezione alia regola del cap. 13 starebbe, secoudo 
gli autori sopra citati, in ci6, che quando la determinazione della 
[lersona a cui prestare o della cosa da prestare sia lasoiata alPar- 
bitrio dell'onerato, allora debbano seguirsi le regole del diritto ro- 
mano. E cio perch^ I'onerato h in sostanza un debitore dell'onorato. 

Or questa ragione ha un valore quando gli onorati son gi^ deter- 
minati e al terzo h rilasciato solo di stabilire secondo I'arbitrio di 



25) ^27 I. de legatis, 2, 20. 

20) Diasertajsione (Abhandlung) ^ 5, pag. 55. — Questa ragione h ripetuta 
anche al $ 15 uota 99, pag. 92. 
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an baon padre di famiglia quanto debba Hpettare a oiascano. Gli 
OQorati potrebbero in tale ipotesi agire oontro Ponerato ooWaotio 
per$onali8 ex ts9tamento, e potrebbe anohe f^rst Inogo all'Arbitrio del 
giadioe ^'), Ma noi vogliamo oonsiderare solo il oaso di cai parla 
Innocenzo, ehe il testatore oio^ noii abbia determinato affatto quid 
eui loco vel persowte oonferri debeat^ rilasciando tntto senza determi- 
nazioni limitative all'arbitrio del terzo. Dov'^ qui Tonorato creditore 
deironerato? Saranno forse gli eredi legittimi? Ma se il teatarore 
avesse pensato a qaesti, peroh^ arrebbe nominato un terzo il quale 
destgnasse Terede e disponesse del suoi benif E quali sono le dispo- 
sizioni del diritto romano a oui dovc^ Ponerato attenersi per deter- 
minare la persona e I'oggetto della disposizionc f Chi puo obbligarlo 
ad adempiere il mandato oonferitogU se il testatore dou glie Pabbia 
posto eome coiidizione di un legato ed e^li riou abbia poi aooettato 
qnesto ? Se gli eredi leRittimi agissero egli potrebbe respingerli col- 
Peooezione vestra nihil interest, quia qui extremam voluntatem in al- 
teriue dispoHtionem committit non videtur decedere inteataius; e pari- 
mente potrebbe renderne del tutto vana Pazione col nominare erode 
un estraneo, appena quella foase intentata. Gib che indubbiamente -^ 
egli pub fare non essendovi alcnn limite al suo arbitrio. Ma una 
tale disposizione di ultima volont^ avrebbe in definitiva an esito de- 
terminato! PuhUce enim expedit, dice Paolo L. 5 Dig. tegt. queni. 
aper. 29, .3, suprema honiinum indicia exitum habere, Se ^li eredi ne- 
oessarii siano stati preteriti^ oertamente essi possono far annullare la 
disiiosizione del testatore, ma ha forse Innocenzo III abolito anche 
il diritto degli eredi neoessarii! Su questo panto b intnitivo € obe 
la forma esteriore deve essere stata osservata; imperoochb la que- 
stione che ci oecapa toooa solo la forma interna ». Qui si potrebbe 
domandare in che oosa oonsista questa forma esteriore. II diritto ro- 
mano non conosce questa partioolare forma esteriore, presupponendo 
qnesta un testamento, ciob una disposizione di ultima volont^ oonte- 
uente una istituzione d'erede, la quale a sua volta deve derivare 
dalla determinazione propria del testatore ^). Ora, nel caso di cai 



27) L. 30 Dig. de legatis, II, 31, L. 12 Dig. de legates, III, 32. — Vedi 
ADcbe Walch, Dhsertatio de legato heredis in arbitrio eollaio $ 14. 

28) L. 1 Dig. h. t. 28, 1. 
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paria il diritto oaiionico, non o'^ an testamento nel senso romano: 
non c'^ una iuita 8ententi€ij ma an alietiae voluntatis aententia che il 
diritto romano non ammette. Si dovrebbe danqae asare la forma del 
diritto canonico^^): ma qaesta, oom'^ noto, non ha valore in Qer- 
mania. A tuttio ci5 poi si deve aggiangere che coUa ordinanza no- 
tarile di Massimiliano I dell'anno 1512^ tit. 1 dei testamenti, h 
espressamente confermato il valore del diritto romano per oi6 che 
rigaarda la forma dei testamenti (§ 1). Qnell'ordinanza rimanda espli- 
oitamente i notari al diritto imperiale (§ 2) e in oonseguenza di ci6 
dispone al § 8 cUe colai 11 qaale voglia fare on testamento debba 
ohiaramente ed espressameate dire dinnanzi al nnmero di testimonii 
a ci5 prescritto nel diritto romano il nome di colore che voglia isti- 
tuire eredi o comnnque onorare con ana disposiziooe. Le costitazioni 
del diritto caiionico salla forma dei testamenti non hanno dnnque 
oggi alcan valore presso di noi. Neppare gli ecolesiastici possono pifi 
in applicazione del cap. 13X de testamentis rimettere all'arbitrio d*an 
terzo la dlsposizione salla loro credits, senza fare essi stessi testa- 
mento, perch^ il itia apolii concesso nel medio evo ad alcuui vescovi 
h stcito abolito. XJn case molto notevole presentatosi alia decisioiif^ 
della Oorte di ginstizia deirimpero (Reohskammergericht) nelPanno 
1760 che il Obambs ha esposto^^) circostanziatamente, dh appoggio alia 
nostra opinione ^^). Ed h ormai una verity riconosciata nella nostra 



'^») Cap. 10, X, de testam. 

30) (JcmtribuU di Wetalar (Wetalarische BeitrSge) Wetzlar 1763, d. XII, p. 62-75. 
II gi^ decano del daomo di Miinster, FedericoCristiano barone di Gahlen aveva 
nel 1718 fatta una disposizione in lingua latina, per la qaale se egli foase 
morto intestato il barone di Furstenberg, GiovanDi Ermanno di Kettler e 11 sno 
unico fratello Gnglielmo Ferdinando di Ghiblen da lai Dominati a Buoi eae- 
cutori testamentarii avrebbero dovato disporre delle sae eredit^ prou/ tu • 
dicavennt defuncto ac ealuU suae scUubrius in Domino expedite. Dopo la morte 
di lai qnesti esecatori avevano in esecaEione del mandate riGevuto fatto an te- 
stamento nel quale Isiituivano erede aniversale il barone Guglielmo Ferdinando 
di Gahlen laRciando alle due sorelle del defunto un legato di 800 talleri per cia- 
Bcuna. Lesorelle impngnarono di nuUitli il testamento davanti all'Ufficialato di 
Miinster e ne venne unaaentenza emanata dalla facolt^ giaridica di Ingolstadt 
con cui questo teatamento fu diclnarato nullo. L'erede istituito appell6 din- 
nanzi al tribunale deirimpero (RdcliskammergericH), ma la sentenza fa 
confermata. 

^1) L'Harppreoht, Dissertatio de eo qui exlremam voluiUatem in aUeriusdis- 
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pratica attuale ohe iu Germania nessan teBtamento pu6 valere senza 
istitnzione d'erede determinato e ohe per ci6 non pa6 la disposizione 
rimettersi all'arbitxio d'an terzo, salvo il caao che il testatore dispo- 
nendo in tal modo ordini pero che il suo patximonio sia destinato a 
fondazioni o scopi pii ^2). fi) per oio anohe regola generale che nou si 
possa testare per mezzo di un procaratore, ma ctie alcuao non possa 
far testamento che per s^ ^). Osserverd soltanto, come conoluslone^ che 
il graude GuiAOio ^^) non ammettu contraddizione fra il diritu) romano 
e il diritto canonico. II diritto canonico, egli dice, ammette che anche 
Pistituzione d'erede possa rimettersi all'arbitrio d'uu terzo, per 
esempio: Is mihi her en eaio, quem Titius vohierit; ma qiiesto deve, 
secoudo il GniAOio, intendersi nel senso che possa rimettersi la di- 
sposizione in alienam voluntatem, qtMsi in condioionem^ come se il te- 
statore avesse detto: c si evenerit ut qu<mdoque Titius deolaret quem 
opiet mihi heredem esse » al modo stesso che nella L. 1 Dig. de le- 



posiiionem commiUit, Tabinga 1749 $ 18, sostiene per6 che se vi fossero oggi 
veecovi cai competesse il ius spolii contro i olerici morti intestati nella loro 
diocesi qaesti ultimi potrebbero con una disposizione come quella di cui 
parla il Cap. IS X de teatam, eeclndere il ius spoln di qaelli. Vedaai anche 
il mio Innocbnso III, sez. 11 ^ 18, Opmeoli, fJOBC. 296 

32) Stryk, Usu8 modernus pandectarum, L. XXVIII tit. 5 $11, dice : <e Sed 
de eo nondiim constat inter interpretes utrum ex cit. cap. 13 X de testam, 
tnto colligi iK)6sit heredia institationem poese committi in arbitrium tertii, 
at proinde ex eo tato inferri non possit hodie in praxi, qna ins canonionm 
aequimar, talem institationem admittendam esse. Imo si secandam receptam 
sententiam easet iadicandum tantam talis institatio admittenda foret in ie- 
etamenlis ad pias oausas ». Vedasi pure G. E. Bobumek, OonaiUtationes et de- 
^shnes, toro. IT, Pars 1. resp. 661, n. 97. Pars II resp. 866, n. 30. — Lynokbb, 
Rerum decisarunij Cont. IV, decis. 314. — RsiNaAKDT, SeleeUie obaervationes ad 
OhrisUnaeun, vol. I diss. 70. — G. Lad. Bobhmbr, Solnzione di casi giuridici 
(Aoserlesene Rechtsfalle) vol. II, parte 2.', n. 145 $ 18, pag. 409. — C. Ang. 
GuBNTHBK, Prineipia iuris romani privati novissim, tomo II $ 130 e nota a. — 
WiBSAND, Optueuia, spec. VI, obs. 1. 

33) Lautbubach, (hUegium tJ^or,'pracL Band,, h. t. $ 37, in fine. — Bau- 
DiLi, Diss, de Uaiamenio nuneupaiivo, Tabinga 1671 th. IX. — - Schaumburg, 
DissertaUo skngidaria de testamento nuneupaiivo capita continens^ Jena 1757 § 15. 
— Hugo, Trattato deUe Pandette (Lehrbarch der Pandekten) ^ 108, Ber- 
lino 1805. 

34) Camm. in tit, XXVI lib. 3 deeretalium de testameniis ad cap. Is. Opera 
paetuma a Fabroto edUa, tomo III, pag. 290. 
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gatis II, 31 ^ detto che un legato si puo rimettere all'arbitrio d'un 
terzo veluti in condieionetn. Qaesta e uon altra sarebbe Popinione 
dello stesso IimoceDzo III, per nulla diffbrme quindi dal diritto ei- 
vile, AUorum ait indicium ^). 



^ 1406 0. 

Se 8ia valido un iestamento fatto in riapoata 
aWinterrogaziane di un terzo. 

Una diohiarazione di ultima voloiit^ deve essere seooudo il buou 
senso e seoondo lo spirito della legisiazione i'opera di uua decisioDe 
seria, libera, effloaue per sh stessa. Pertauto essa non pub essere do- 
mandata al testatore, deve essere uua diohiarazione spontanea di 
lui 3^). I testimonii di un testamento nuuoupativo possouo beu^ ao- 
certarsi della volenti del tesuitore anche oon interrogazioni, quaudo 
il testatore non si sia espresso del tutto chiaramente nella manife- 
stazioue di quella volont^; pub anche darsi che il testatore stesso 
abbia dettato le sue ultime yolont^ ad uno dei testimonii e inter- 
rogate da questo se aiano state bene riferite risponda con un sl^): 
in tali oasi infatti la certezza della volont^ del testatore ^ fuor di 
dubbio e con tali interrogazioni e risposte viene anzi confermata e 



3^) G. C. ScHKBiBBR de Cronstkrn, Dissertatio de tesiamenio ad inlerroga- 
tionem cdierius oondito, Grottinga 1761. — C. F. Wa.lch^ Introductio incotUro- 
versias iuris civilia^ Sect. II, cap. IV, membr, III, ^ 19. Di opinione diversa 
h per6 il Faohinbo, Chntroversiarum ep., lib. Y, cap. 69. 

36) L. .39 * 1 Dig. de legaiia. III, 32. — Vedi Westphal, LegcUi efedeeom- 
7ne99i (Darfitellung der Rechte von Vermaeohtnissen und FideicommisBeD) 
$ 378. 



h) Sulla questione trattata in questi paragraA vedansi pure Vanobrow, Pandetie, 
^ 432. — Hbimbach, Rechtslexieon, ecc. {Dizionario giuridico) del WBiSKB,art Te- 
stament (testamento), Vol. X pag. 908 seg. — Vbrino, Roemuches Erhreeht (Diritto 
ereditario romano), pag. 827 — Windbgheid, Pandette, § 547 e § 633, n.o 6. — Baron, 
Pandette, § 396. — Arndts-Sbrafini, Pandette, § 491. — Skrapini, DelU uUime vo- 
lontd rimesse ad arbitrio d'una teria persona, Arehwio Giuridico, Vol. IV, pa- 
gina 166 segg. 
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nulla perde di apoutaDeit^ e indipendenza ^^j. Parimente m il testa 
tore aveva IMntenzione di testare e aveva gi& diohiarata la sua 
altima yolont^ in gnisa che fosse gi^ conosciata all'interrogante^ op- 
pure 86 ad una interrogazione generica in proposito egli rispose 
con una risposta speoiAca o per lo meno ad una interrogazione 
specifica pienamente oorrispondente, tutti gli scrittori sono d'ac- 
oordo nel riteoere che la forma interrogativa non nuoca alia 
validity del testamento ^^). Ma un semplioe si o un semplice cenno 
del capo in risposta a una interrogazione speciale contenente il 
nome delPerede e la porzione ereditaria di questo sarebbero inef- 
lioaoi e un testamento fatto iu tal modo in forma di risposta a una 
interrogazioue deve esser dichiarato nullo se non si vuole lasciare 
aperto Tadito alle frodi ed alle falsiticazioiu ^^j. E nulla importa se 
Pinterrogante sia uua persona rivestita di pubblico ufficio o un sem- 
plice private *^). Le leggi roinane *i) al pari di quelle tedesohe *^) 



37) CocxjEio, Jus civile controversum, h, t. q. 7. — Schkeibbu de Cronstern, 
Diss, cit., ^ 14, 15. — Walch, loc. cit. — Sohwbppe, DiriUo privato romano 
$ 790. — Hartitzsch, DiriUo ereditario, $ 64. 

3*^) PisTORis, Observationes singidares, Lipsia e Francoforte 1679, obs. IV. — 
Wbrnheu, Selectae observationes forenses U, pars 9, obs. 153. — Leyber, Me- 
ditaUoMs ad Fandectas, vol. VI spec. 375 med. 15. — Schaumbubg, Singu- 
larla de testamento nuncupativo cupita, $ 15 in fine. — Van Nkttelbladts, 
TentMvo di una guida aWunwersa giurisprudenea pratiea (VerAuch einer Aolei- 
tang za der ganzen pritctischea Rechtsgelehrtheit) $ 1309. — Geiqbr e 
Gluck, Oasi ffiuridici e dissertazioni notcooli (Merkwiirdige Rechtsfalle und 
Abkandlungen) vol. Ill, d. 42 ^ 13. — Webru, Spiegaeioni delle Fandette 
(Erliiaterangen der Pandecten) vol. II, ^ 1406, pag. 217 

39) VoET, Ad Fandectas, h. t $ 1]. — Bardili, Bissertalio de testamento 
nuncupativo, th. 7. — Schreiber de Cronstern, Diss. c\t. ^ 16. — Gdenther, 
Ftincipia iuris romani privati novissimi, tomo II, $ 730. — Hupeland, Trattato 
di diritto civile coiaune o sussidiario (Lehrbach des gemeinen, ecc.) vol. II, 
% 1088. — Malblanc, Frincipia iuris romani, parte ultima ^ G89. — Gmelin 
ed Elsasser, Osservazioni e easi giuridici di ntilitd comune (Gemeioniitzige 
ioristische Beobachtangen and Rechtsfalle) vol. V, pag. 116 seg. 

*0} AutooiO Fabro, De erroribus pragmaticorum, pars III, decad. 69 
err. 1, 2. 

*i) L. 26 L. 29 Cod. de testam. 6, 25. 

42) Ordinanza sal notariato di Massimiliano, titolo dei tostainenti, $8. — 
L'HoFACKBR, Frincipia iuris civilis Romani Oermanici, tomo 11 $ 1267 nota b, 
e con lui il Robchy, Gommentalio de testamento vi metnve extorlo (Lipsiae 1800) 

GLCiiK, Comm. PandetU. — Lib. XXVIII. — 17. 
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richiedono espressamente per la validity del testaineuto nuncupativo 
la diohiarazione verbale ])ropria del testatore oirca la saa altima 
volontft. Si aggianga che il testatore iiel caso da me trattato nei 
iniei casi giarldici *^) alia domanda se avesae da teitare o da di- 
sporre o ae volesae diaporre avea risposto esplioitameiite : ora ^ trappo 
tardi, ho da pemare aWanima mta, nan ne aon piU cwgace, ma era 
in segiiito stato tempestato di domande alle quali ftnalmente, meutre 
gi^ lottava eolla morte, avea riBposto cou tale premura frettolosa 
che da ci6 solo appariva chiaro oome con cib egli avesse vo- 
lato 8oltanto liberarsi dal peso delle domande. Or chi potr^ in una 
specie cos) tamultuaria di testamento esser oonvlnto della sicurezza 
della voIontsV del testatore t ^), tanto pid quando dalla testimonianza 
di persone detrite di fede presenti alia oonfezione del testamento ri- 
salti che il testatore dopo la sottoscrizioue del testamento, fatta colla 
mano gi^ mezzo frcdda e oogli ocohi semichiasi (e i testimoni dioono 
che quest! eran g\k vitrei oome nei moribondi), abbia vissuto anoora 
appena cinque minuti % 



^ 4, pag. 15, credonOy a dir vero, che an tu chiaro nou possa ritenersi ioef- 
ficace posto che da esso appaia certa e iodubitata la libnVa volontj^ del te- 
statore Vedansi per6 le osservazioni foodamentali in contrario esposte nella 
Biblioteca di piocoli acriUi giuridici (Bibliothek kleiner iuristischer Schriften) 
deirHuBNBR e del Tittmann, al vol. IF, n. 17, pag. 77 seg. (Lipsia 1801), e 
quanto giustamente dice il Cla[*uotii nella Hua Dissertagione aui testamenti e 
8ni codicilli ( Abhandlang' von Tef^tamenten and Codicillen) $ 8 png. 60 : 

< Non c^^ testamento n^ scritto n^ orale qaando si legge al te^tatoro nuo 
Hcritto che egli non avea viato prima n^ avea dato incarico ad alcano di 
compilare, ed egli lo approva con an cenno del capo o con an semplice bi ». 

-i3) Vedi i cilati Oast giuridici, pag. 176 seg. ^ 3. 

-i^) ScHKBiBBR de Cronstbrn, Diss, cit, ^ 16-18, citati Casi ginridici $ 14, 
pag. 193. 

t) Alie medesime conclusioni (Jeve giungersi \\A diiitio nostro per Tanaloga que- 
<)tioiie che pu6 sorgere pel testamento pubblico: aiictie in questo deve la dichiarazione 
di volont^ del testatore essare spontanea e completa; dottrina e giurisprudenta hatino 
ritenuto nullo UQ testamento fatto per semplici risposte monosillabiche o, pe^gio ancora, 
per gesti. 

Vedi BuNiVA, Trattato delU Aucessioni, 2.* ediz. u.^ 176. — Mattbi, Codioe civile, 
art. 778. — Ricci, Corso teorico-pratico di diriito civile^ 111, n.» 167. — Paoli, Sue- 
ceasioni testamentarie, § 1, n.o 3 — Pacifici-Maz^oni, Successioni, lU, ii ^ 28. — App, 
Parma, 13 marzo 1881, Annali, XV, 3, 93. — App. Venezia, 31 dicembre 1883, Ft- 
langieri, IX, 2, 349. — Vitali, Succ€ssiont\ HI, nO. 514. 
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§ 1406 (I 

Del testaniento del cieco. 

Ohe uu cieoo possa testare h faor di dubbio ^). II diritto antioo 
noQ faoeva anzi differenza fra il cieco e 11 veggente; anche il cieco 
potea servirsi della forma ordinaria di teatamento ^^). Ad evitare per5 
error! ed ingauni facili ad avverarsi nel testamento di un cieco e per 
aver la maggior slcarezza della volout^ rimperatore Oiustino pre- 
scrisse ana forma speciale pei' testament! di tali infermi. A ci5 si 
riferisce la L. 8 God. qui test faeere poaaunt 6, 22. 

< Imp. JusTiNUS A. Dbmosthbni p. p. — Hac consaltissima 
lege sancimus ut carentes oculis seu morbo vitiove, seu ita uati per 
nuncupationem saae oondaat moderamiua voluntatis: scilicet prae- 
sentibus septeai testibus, qnos aliis qaoque testamentis iuteresse 
iuris est, tabalario, etiam: at cunctis ibidem oollectis, primum ad 
se Gonvooatos omnes ut sine scriptls testentur edoceant :• deinde ex- 
primant nomina specialiter lieredain et diguitates singaloram et in • 



^^) Samaele Stutkio, DlspuUUio de testamentis corpore vitiatorum, Halle 1702, 
Wittenberg 1740 $$ 3 25. — De Wkbrt, de testaTnentis caecorum, Trajecti 1764. 

— Bbrstbin, Biseertatio de visu priuatie eorumque iuribtUj LipBiae 1773, $ 15. 

— KoEHNEN, Bissertatio de fornia testamenti externa a eoeco observandOy Orot- 
tinga 1761. — Makezoll, Osservazioni buL testamento del cieco (Bemerkungen 
iiber das Testament des Blinden) nel Magaazino di giumprudenza e legisla- 
;?u>;ie (Magazin far RechtBwiseenschaft and Gesetzgebung) di Grolman e Lohb, 
vol. IV, fasc 2.^ n. 2, 3, pag. 166-73. — Pietro Fabro ha sostenuto nel sno 
Commento ad Ulpiani fragmenta, tit XX $ 13 (Mebkmann, Thesaurus, VII, 
pag. 762 nota 8) die il cieco non possa testare perch^ non pao vedere i te- 
stimoni, ci6 che ^ richiesto espressamente dalla L. 9 Cod. de teatam. 6, 25, 
ma il Koch, Programma de eonspecta testatoris, ad L. 9 Chd. de testam,, pag. 9 
ha osservato giustamente in coatrario che le parole in conspectu testatoris 
di detta legge altro non sigoificano che sub praesentia ipsius, come dice ap- 
panto la L. 30 Cod. eod, 

*^) Paulus, Sententiae Beceptae, III, IV, ^ 4: s Coccus testament am potest 
iacere: qnia accire potest adhlbitos testes et aadire sibi testimonium perhi- 
bentes ». 

Vedi ScHOLTiSG, Lirispruientia uetu9 anteiusL, pag 340 — OrroMK e Qiano 
da Costa, Comm. ad ^ 4 I. qiiibus non est pertn. face re test. 
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dicia, ne sola nomiiiam commemoratio quidquam ambigaitatis pariat, 
et ex qaanta parte vel ex quot anoiis in suocessiouein admitti de- 
beant, et quid anamquemque legatarium vel fldeicommisaariiim as- 
Aeqfii velint, omnia deniqae palam edicant quae ultimarum capit 
dispositionum series lege concessa. Quibus oumibus ex ordine perora- 
tis, uno eodemque loca et tempore^ sed et tabularii manu conscrip- 
tis sub obtutn septem, ut dictum est, testium, et eorumdem testium 
manu subscriptis, dehino consigiiatis tarn ab eisdem testibus, qnam 
a tabulario plenum obtinebit robur testantisarbitrium. Quae in eun- 
dem modum erunt observauda, quainvis nou heredes instituere sed 
legata solum vel fideioommissa et in summa quae oodiciilis habentur 
cougrua duxerint ordinanda. At oum humana fragilitas mortis 
praeeipue oogitatione perturbata minus memoria possit res plures 
consequi, patebit eis lioentia voluntatem suam sive in testament!, 
sive in oodicilli tenore oompo>itam, cul veliut scribendam credere: 
nt in eodem loco postea oonvooatis testibus et tabulario, re etiam, 
ut dictum est, patefacta, cuius causa convooati sunt etiam ohartula 
promatur, quam susceptam testator! recitabit tabularius simul et 
testibus: et ub! tenor eorum cunctis innotuerit elogium ipse suum 
)>rofiteatur agnoscere et ex anim! sui, quae lecta sunt, disposuisse 
sententia, et in fine subscriptio sequatnr testium, nee non omnium 
siifnaoula tam testium, pro ut dictum est, quam tabular!!. Sed quia 
tabulariorum copia non in omnibus locis datur quaerentibus, iube- 
mus ubi tabularius reperiri non possit octavum adbibere testem, at 
quod tabulario pro supra dicto modo commissimus id per octavum 
testem effectum capiat; liliera potestate concedenda voluntatem suam 
in praedictum modum ordinantibus chartulam -ita subscriptam ita 
denique consignatam ut antelatae formae declarant cui veliut ex 
testibus custodiendam mandare. Sic namque fieri confidimus ut non 
rodpiat se tantum in caecis testandi liceiitia, sed ue locum quidem 
itllnm relinquaut insidiis tot oculis spectata, tot insinuate sensibus. 
tot insuper in tuto locata manibus. Dat. Kal. Junii Gostantinopoli 
JiTSHNiANO et Valerio coiiss. (621) ». 

Questa costituzione non solo fu confermata in ogni sua parte da 
GiusTiNiANO *7), ma fu anche aecolta in una traduzione letterale, 

^7) $ 4 I. quibus non est perm. 2, 12. a Caecus autem non potest facero testa- 
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con sole poohe modiftcazioni di oui parleremo iu Ae:;uito. dalPimpe- 
ratore Massihiliano neirOrdinanza notarile del 1512; di ciii il § 9 
del tit. 1 dei testamenti, dice: 

c Sul testamento del oieoo, si dispone quanto appresso: Fr'mo : 
debbouo esser chiamati an notaro e sette testimonil e debbono esser 
fatti consapevoli dello scopo pel quale sono chiamati. Secondo: il 
testatore deve dichiarare ed esprimere ohiaramente al notaro e ai 
testimonil non solo il nome delPerede e degli eredi istitniti, ma an- 
che il ^rado, lo stato o I'essere loro in modo che non possa nascere 
pel f^tto che sian designati col solo nome dubbio alcuno snlla loro 
identity, deve pur dichiarare ed Cvsprimer chiarameute ogni altra sua 
volont^ anche con le aggiunte o disposizioni aocessorie. 

Terzo: il notaro, e dove non o*^ notaro uii ottavo testimonio. e 
parimente tutti gli altri testlmonii a cio espressamente invitati deb- 
bono tutti nello stesso luogo e nello stesso tempo, senz'altra interru- 
zione che le piooole eventuali ri(*hieste dalla necessity di soddisfare 
bisogni naturali. firmare e sigillare Tistrumeuto in fine, cio^ nello 
spazio estremo. Colui che vuol testare pub in quest'atto stesso del 
testamento dichiarare la ])ropria volont^ ai testimoni, oppure pub 
aver scritto o fatto scrivere prima da altri la sua ultima volont^, e 
ia seguito dar comunicazione di questo scritto ai testimoui ed al 
notaro, i quali devono essere stati prima fatti consapevoli dello s(*x)po 
per cui sono stati invitati. Dopo che cosl il contenuto del testamento 
h noto a tutti, il testatore deve riconoscere che quello h il suo te- 
stamento e la sua volontfi e che cib che h stato letto risponde al 
suo volere, alia sua opinione o al suo sentimento; dopo di che deb- 
bouo seguire in fine le firme e i sigilli di tutti i testimoui e del 
notaro ». 

In virtti di questa legge il oieco uon pub dunque testare per iscritto, 
ma solo a voce ^M- II testamento del cieco h sempre uu testamento 
nuncupativo anche quando sia stata Tultima volenti del testatore 
redatta iu iscritto; ])Oich^ ad ogni modo lo scritto deve esser letto 



mentam nisi per observationem, quam lex divi lasiini patris mei intro- 
duxit 1. 

'^) DoNELLO, CJomm, ad L, ff (Joii. qui test, facere possunl, pag. 35]. 
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al testatore e ai testimoni e rati&oato al eieco iu preseaza di qaesti. 
Solo a questa condizione gli h ooncesso quasi oome uii favore ape- 
ciale, a giudicare almeno dalle parole della legge, di far scrivere da 
altxl precedentemeiite la sua ultima volonti^ ^^), II cieco dunquo 
(^uando fa testamento stragiudiciale deve licorrere ad un'ottava per- 
sona pubblica, oltre i sette testimoui neoessari per ogai testamento 
privato, persona pubblica cbe iielle costituzioni lomaue ^ delta tctbu- 
larim ^^), nelle ieggi deirimpero tedesco notaro. Se non sia possibile 
trovare un uotaro si ricorre a uu ottavo testimone Ma cio non h 
uel mero arbitrio del testatore: seoondo le cliiare espressioni della 
legge airottaro testimone si pub ricorrere solo nel caso che tabularius 
reperiri non possit o, come dioe Fordinanza notarile tedesca, c se non 
si possa avere un notaro si chiamerl^ invece sua un ottavo testi- 
mone » ^^). Dinanzi a tutte queste persone il oieoo deve dichiarare 
ohe egli vuole testare oralinente : < primum ad se convooatoa omnes^ 
ut sine soriptis testentur edooeant ». 

Poioh^ perb questa non sembra essere che un'applicazione della 
regola ohe chi vuol testare oralmente lo deve diohiarare dinanzi a 
testimoni, nasce il dubbio se tale presorizione non sia diveuuta su- 
perflua dopo ohe GitrsTiNiANO oon una uuova oostitnzioue ^^) aboh 



^9) Marbzoll, Dissert, cit., nel Magazzino di Lohk e Quolxann, vol. 4, 
p. 168 Beg. 

^0) Tabalarii e nolarii eran divers! presso i Romani: L. 11 Cod. qui pot, in 
pignore, 8, 17. Vedi il $ 1081 nota 80, 82 di qaesto Commentario, vol. 18 (pa- 
gina 280 dell'edizione originale tedesca). Ma poich^ 1 iabularU erano presao i 
Romaui anche persone pabbliche che preparavano pubblici istriimenti fa- 
cienti pubblica fede, cosl essi somigliavano ai nostri odierni notarL Presso i 
Romani per6 vi erano varie specie di tabutariif alcuni a servizio delle cittA, 
altri per gli affari giudiziari (vedi ^ 764 nota 93 di questo TrattatO); onde 
alcuno, come il Walch, Bissertatio de inventarii liereditaiis forma, Jena 1774, 
$ 7 nota a, ha oredato che per il testamento si usassero solo i Uibularii ctrtto- 
turn ; ma la nostra legge come anche la L. 22 Cod. de iure deliberandi 6, SO 
parlano di an tabularius \n genere e per ci6 non ^ il caso qui di far distin- 
zioni. 

^^) KoBHNKN, Diss, clt. Cap. II sect 1 $ 3 n. 3. £ pertanto contraria alle 
parole evident! della legge Topinione di Strtkio (de cautelis iestamentortimj 
cap. IV $ 5) e di Brunnbmann (Ad L. 8 Cod. qui tssL facere possunt, n. 14, 
15) i qaali rltengono cio per arbitrario. 

52) L. 26 Cod. de testam. 6. 25. 
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aei testametiti Oixni formalis observatio, dichiarando safficiente che 
il testatore manifesti senz^altro la propria ultima volont^ ai test!- 
moni a tal fine riuniti senza necessity di premettere la diohiarazioae 
K ideo eosdem testes oonvenisse, qaod sine soriptis suam voluutatem 
vel testamentum oomponere oensait i>. 

Le opinion! degli scrittori sono discordi ^^), Taluni ^) si son vera- 
mente indotti a oredere per oi6 superflua qnella vencUia prescrizione 
anche pel testameoto del cieco. Ma poich^ 6 oosa per »h naturalis- 
8ima che in an testamento nuncupativo innanzi tatto si avvertano 
i testimoni di averli radnnati per testare oralmente davanti a loro, 
sembra che Oiustiniano debba colla saa costituzione aver voluto 
abolire pinttosto la neoesbit^ di determinate formule solenni fine allora 
in uso {formalia verba) che la necessitii della dichiarazione stessa. Si 
aggianga che Giustiniano ha oonferinato senza modifioazlone la 
costitnzione di GiusxiNO anche nelle Istitozioni, le quali sono po- 
steriori alia soa stessa costirnzione. Ogni dnbbio perb h escluso dal- 
rordiuanza notarile di Massimiliano I, perocch^ questa, meiitre per 
il testamento nuncupativo ordinario richiede solo che i testimonii 
8iano chiamati a tal uopo ^^X ])el testamento del oieoo prescrive due 
volte che i sette testimoni siano chiamati e fatti consapevoli dello 
scopo per cui sono chiamati ^^). In seguito il testatore deve nominare 
gli eredi che intende istituire, non solo, ma anche far conoscere le 



^3) Le varie opioioni sono riferite da Strykio, de cautelis test, cap. IV $9. 

54) Stkykio, loc. cit. — KoBHNBN, Biss, cit. c. 2." sect. 1 ^ 4. SI possono 
mettere accanto a qaesti tutti qaegli scrittori che non han fatto cenno di 
un tal reqaisito nel testamento del cieoo, come ad esempio Hobppnek, Com- 
mentarh alle istUazioni di Kineccio, $ 469. — Sohwbppb, Diritto privato ro- 
mano (Roem. Prlvatrecht» $518. — Hupbland, Trattalo di diritto civile comuue 
o 8US9idiario (Lehrbuch, eoc) vol. II, ^ 1170. — Vallbtt, Trattato pratico del 
diriUo deUe PandetU (Lehrbach des practischen Pandectenrechts) vol. Ill 
^ 974. 

55) Tit. T, Dei iestamenti, $ 8. 

58) Ordinanza notarile loc. cit. $ 9. — Louk, Sgnardo alle costitiizioni degli 
'tnperatori romani rignardanti il diritto privato da Teodosio He VaUntiniano III 
a (hiutiiUaM (Uebersicht der das Privatrecht betreffenden Coastitationen, ecc.) 
Wetzlar 1812^ pag. 99. ^ Mubhlbnbruoh, Doetrina Pandectarum, vol. Ill 
^ 479, pag. 75 e in ispecie Marbzoll, Osservazioni cit. n. 3 nel Magas' 
zino ili LoHR e Grolmann, IV, pag. 169-72. 
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persoue di essi con la maggior determinazione delle loro oaratteri- 
stiohe e con Tindioazione preoisa di tatti gli aitri contrassegni in 
modo che sian sicore le persone da loi designate n^ posaa sorgere 
an di esse alcun dubbio. Parimente egli deve indicare oon preoisione 
la qaota ereditaria attribaita a ciasouno e determinare i legati e i 
fedecommessi e ci5 che deve spettare ad ogni legatarioe fidecommissario. 
L*istituzione di erede saole poi anohe in questa specie di testameuto 
preoedere le disposizioni di legati, ma non h un requisite particolare 
per esse; ond^^ che anche se i legati fossero ordinati prima deiristi- 
tozione d'erede oi5 non costituirebbe un vizio, nulla importando per 
la certezza della volont^, che solo in esso si riohiede, I'ordine delle 
disposizioni ^^). 

Dopo che il cieco ha cosi espressa la sua ultima voTont^ chiara- 
mente e con precisione in una lingua intelUgibile al notaro e a cia- 
scuno dci testimoni, quest^ultimo easendo requisite essenzialedi ogni 
testamento nuncupative ^^), essa deve esser redatta in iscritto in pre- 
senza del sette testimoni dal notaro o dall'ottavo testimone che ne 
fa le veci, e sottosoritta poi e segnata col proprio sigilio da tutti; 
e cio deve avveiiire nello stesso contesto di liiogo e di tempo; ma 
non h necessario per la legge che lo scritto sia poi letto al cieco ^^). 
Se il cieco abbia gi^ fatto redigere in iscritto da altri le sae ultimo 
volenti, oib che la legge gli concede perch^ come dice I'imperatore 
GinsTiNO, la debolezza umana disturbata dal pensiero della morte 
non facilmente rammenterebbe tutte le disposizioni da fare, questo 
scrittx) dovr^ poi, in segiiito alia dichiarazione del testatoredi voler 
testare dinauzi al sette testimoni, esser letto a quenti ultimi ed a 



^^7) Ci6 ^ conforme aDche al $ 34 I. de legaiiSy 2, 20. — Vedi Fern. Va- 
BQUius^ Obntrov, illmlr,^ lib. Ill cap. 10 J n. 10, pag. 870. — Stuykio, De 
emUelis testamentorum, cap. IV ^ 8. — Koehnbn, Diss, cit., cap. 11, sect. 1, 
$ 4, pag. 38. 

•'»^) Vedi Maiiezoll, loc. cit., pag. 172 segg. 

^9) Alcuni ritengono necessaria la lettura; ad es. il Nbttelbladt, Disser- 
tatio de testamento nuneupatiuo in scnpturam redaeto, ^ 20, 11 Weknhbr, leeiiss. 
Comment, in Pandectas, Pars II, h. t. ^ 7, il Waloh, Introductio in eoniro' 
versias iuris civUis, sect. II cap. 4 membr. 3 $ 23 e PHopfnek, Commentario 
aXle Istitueioni di Eineccio (CommeDtar iiber die HeiDeccischen Institationen) 
$ 469. 
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lui medeBimo dal notaro o dall'ottavo testimone che ue fa le yeci 
affinch^ il oontenato ne sia noto anche ai testimoni^ e tosto che in 
appresso i] testatore abbia rioonosoiato e ratifioato le disposizioni di 
Goi gli fa data lettnra, il notaro o Tottavo testimone che ne fa le 
veci dovrik sottosoriverlo e contrassegoarlo del suo sigillo insieme 
ooi sette testimoni. In qaesto caeo aduuqne la lettnra e I'approva - 
zione del testamento h necessaria tanto che la sua mauoanza annul - 
lerebbe il testamento ancoroh^ I'esattezza di esso potesse dimostrarsi 
per altra via ^). L'ordinanza notarile non prescribe perb che la 
lettnra debba farsi proprio dal notaro o dall'ottavo testimone; 11 te- 
Htatore pno benissimo incaricarue anche un terzo ^^). £ perb da uo- 
tarsi che la sottoscrizione del notaro e dei testimoni deve farsi ap- 
punto alia fine di tutto il documento del testamento. Cib 6 detto 
chiaramente non solo nelia costituzione dell'lmperatore Giustino, 
< et in fine snbscriptio sequatur testium, nee non omnium signaoula 
tarn testium prout dictum e^t quam tabularii 9, ma lo dichiara in 
modo anche pin precise l'ordinanza notarile con la disposizione che 
il notaro ed i testimoni debbano Hottoscriversi ed apporre il loro si- 
gillo alia fine ossia nelPestremo spazio delPistrnmento. Negli altri 
testament! ordinarii il luogo della sottoscrizione non h cosl i)untual- 
mente indicate, essa deve venire in reliqua parte testanienti^ in qua - 
lanque punto cio^ del testamento; percio il testamento pub anche 
essere presteutato chiuso ai testimoni in modo che quest! non lo sot- 
toscrivano propriamente, ma piuttosto appongano la loro firma al 
disopra di esso ^). Anche nell'ordinanza notarile di Massimiliano I 
^ detto che il testatore deve fare sottoscrivere i testimoni in un 
luogo del tesramento ^^), Giustauiente il Mabezoll ^*) lia notato questa 
differeuza fin qui passata inosservata. 



^) BoBHMsu, Dmtrtalio de testamento non ptaeUeio, ^ 5 (nelle Exercitaliones 
ad Fandecteu, tamo IV, pag. 904). — Lky^er, Meditatmiea ad Pandecias, 
vol. V spec. 318 med. 2.* e in ispecie Walch, loc. cit. 

0^) Gkolhann, Commeniatio de necessaria ultimarum voluntatum praelectionCy 
Giessae 1751 cap. 11 $ 6. — Kokunen^ Diss, cit., cap. 11 sect. 1 ^ 8 n. 4. 

62) L. 21 pr. Cod. de teslam. 6, 23. 

«3) Titolo : dei testamenii, ^ 7. 

W) Loc. cit. Osservasione II, pag. 166 seg. 

GLCiiK, Oowim. Pandeite. — Lib. XXVIII. — 18. 
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Questa forma di testamentx) deve negiiirsi soltauto qaandoil cieoo 
testa stragiudizialmente: iiei testamenti giudiziaii esHa iion oocorre^'). 
Se pero il cieco ha fatto precedeutemente scrivere la sua ultima vo- 
lont^ da un altro e depoue questa scrittura iu tribuiiale h necessario 
per la certezza e la validity di easa oUe nia ]etta dall'uf&ciale gin- 
diziario ohe rioeve il testamento e npprovata dal cieoo come sua ul- 
tima volontji ^). 

£) molto discusso se anohe per ii codicillo di uu cieoo si debbano 
eseguire le stesse forme e se occorrano per questo gli otto testimoni 
quando non si possa trovare uu notaro, o se al contrarlo nou ba- 
stino cinque testimoni piti un notaro o un seato testimonlo in man- 
eanza di esso. Le opinion! erano giii diverse fra i glossator! ^7) e 
anche fra i modern! seguitano ad esserlo. £} da credero che senza 
alcun dubbio anche nel codicillo di un cieoo si debbano osservare 
le stesse formality che si richiedouo per il testamento del cieco. La 
costituzione dell'imperatore Giustino lo dice espressamente : 

<r Quae in onndem modum erunt observanda quamvis non here- 
des institnere, sed legata solum vel fideicommissa et in summa quae 
codiciilis habentur congrua duxerlut ordinauda p. 

E aucor \nh chiaramente ^ cio detro neirordinanza notariie di 
Massimiliano I, al titoto de! testamenti § 11. 

Questa forma deve seguirsi non solo nel testamento del cieco, ma 
anche nei suoi codicilli ed in ogni altra sua dichiarazione di ultima 
volenti. 

Pertanto !l LoHB ^) dice giustamente che questa disputa su 
di un pnnto che la semplice lettera della leg^^ii risolve senza dubbii 



65) Lauterbach, Collegium theor, pracL Fand, h. t. J 35 in fine. — Strykio, 
de cautelis teatamenlorum, cap. IV $ 24. — Koehnrn, Diss, cit., cap. II 
sect. M 16. 

6<j) Strtkio, loc. cit — Grolmann, Comm. cit., cap. Ill, 58. — Kobhnkk, 
Diss, cit., cap. II sect I M^. 

«7) Vedi la Glof^sa ad L. 8 Cod. qui test, facere possani. 

08) Brevi osservazioni snl diriUo deUe sitccessioni (Kurze Bemerkangen aus 
dem Gebiete des Erbrechts) Oss. 1, nelVArchivio delUi praliea etvUe (Archiv 
fur die civilistiche Praxis) di Gensler, Mittrruaibk e Schweitzer, vol. IL 
pag. 187. 
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DOii fa grande onore ai QOBtri giuristi. Infatti i migUori dei nostri 
sorittori^^j non si allontauano dalla lettera della legge ed il Bbk- 
QBB^^') cerca anzi di dare an mag^iore valore a questa opinione 
088ervando ohe essa h stata aooolta anohe nella pratioa. Tattavia si 
sono sollevati contro di essa dubbii non senza valore e si ^ formata 
una opinione opposta secondo la quale nolle disposizioni codicillari 
del cieco non si riohiedouo che cinqne testimoiii ed il notaro, o in 
sua voce un sesto testimonio 7^). Si dioe a sostegno di questa opi- 
nione ohe i'imperatore GiusriNO non ha voluto aumentaie pel te- 
stamento del cieco il nuinero dei testimoni necessario nei testamenti 
ordinarii, ma ha solo voluto aggiungere a questo Pintervento di un 
notaro o in suo difecto di un ottavo testiinone: Scilicet praesentibtis 
septem testibus, quos aliis quoque testamentis interesse iuris eat. Poioh^ 
dnuqne nulla h cambiato in rlguardo al numero dei testimoui nel 
testamento d'un cieco deve anche secondo quegli scrittori ammettersi 
sino a prova contraria che I'imperatore Giustino non abbia voluto 



«») VASQUIU8, lllustr. control, III cap. 103, n. 15, pag. 871. — Wissenbach, 
Commenlarii in libros VII priores (hi. Ad L. 8 Cod. qui test, fticere poss,, 
pag. 539. — Carpzovio, lurisprudentia forensia, Pare III const. VI def. 5, 
pag. 739. -* Kbkstbk, Diss, cit, de visu privatis eorumque iuribus^ $ 15, 
pag. 31. — Thibaut, Pandetle (System des Pandectenrechts) vol. II ^ 783 
uota/. — MuBHLKNBUUCH, Doctrina Pandectarum, vol. Ill $ 500 Dota 5. — 
Mackbldby, Traitaio di drritlo romano atttuih (Lehrbnch dee heutigen roni. 
Rechta) $ 701 nota d, — Valbtt, Traitaio pratico del diriito delle Pandette 
(Lehrbuch den practischen PandectenrecbtB) vol. HI ^ 1112. 

~^) Oeconomia iuris, lib. II, tit. 4 th. 10, pag. 384, ediz. Haabold. 

"1) CuiACio, Oomm. ad tit. 2e libri VI OodiciSy qui tesL facers possUnt, in 
Mbybk, Collegium argentorat,, XIX, 7 $ 14. — Strykio, Oautelae testamentO' 
rum, cap. IV $ 14 e de iure sensuum Diss. II cap. 3." n. 25-32. — Stuuvio, 
Syntagma iuris civilis, exercit. 36 th. 57. — BoBHMBUy Disseriaiio de codicillis 
sine testibM validis, cap. 1 ^ 35 nolle sue Exercitationes ad Pandecias, tomo V, 
pag. 141. — Walch, Introduciio in conlroversias iuris civilis, sect II, cap. 4, 
membr. 3 ^ 43. Lo stesso Walcii, pero, nelle notd ad Hoppb, Oomm, ad 
Inst, ^ U quibus non est perm, facere iesL, nota n, sostiene contro Hoppb I'o- 
pinione opposta. — Kokhnen, Diss, de forma iesiamenii externa a eoeco ohser- 
vandOj cap. II, sez. 2.* ^ 2. — WKaNHEii, Dtsquisitio de testamentis et codicillis 
priviUgiariiSf Norimbc;rga 1780 $§ 132, 155. — Hofackbu, Piincipia iuris civilis, 
II, 1569 nota c. — Wbstphal, Testamenti, ^ 43, pag. 34. — Wening-In- 
ORHHBitf, DiriUo civile comune (Lehrbuch des gem. Civilrechts) vol. IIlibro.5, 
^ 486, pag. 259 della 5.* ediz. 
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fare alcaa mutamento neppare pel uumero del testimoni richiesti uel 
codicillo. N^ 81 potrebbe in modo alcuno argomentare in senao coa- 
trario dalle parole quae in eundem modum erunt ohservanda, perocch^ 
queste si riferisoono esclu^^ivamente alle particolaritii del testameuto 
del oieco, do^ alia necessity delPintervento di iin notaro o in sao 
difetto di an ottavo testimonio, della redazioae in isoritto deirnltima 
volont^ del testatore e della sottoscrizione e apposizione del sigillo 
per parte dei testimoQl. Ma in nessan modo se ne pub concludere 
cUe GiusTiNO abbia voluto anohe nei codioilli gli otto testimoni: 
egli non prescrive lo stesao numero dei testimoni, ma lo stesso mo- 
dus: esattamente pertanto, secondo gli sorittori di cai ci oocupiamo, 
le parole qucie in eundem modum obaervanda sodo tradotte nella or- 
dinanza notarile con le parole cseguire la stessa format. Si deve 
dnnque condndere oon maggior ragione che lo stesso rapporto che 
corre fra il codicillo ed 11 testamento di un veggente corre anche fra 11 
codicillo ed il testamento di un cieco e come nel testamento di un cieco si 
riohiede soltantoun testimoniodipiti,cosi anche per il codidllo di nn 
cieco basta I'aggiunta di un sesto testimonio. Ma questi argomenti, per 
quanto sian sembrati gray! ad un ingegno acuto come il Baghovio^^). 
non sono fondati suUe espressioni della legge L^argomentazione che si fa 
dal rapporto fra il codicillo e il testamento di un veggente h evidente- 
mente erronea. Pel caso del testamento del cieco tutto h indirizzato 
ad ottenere una piena certezza della volenti del testatore: e questo 
appare chiaro dalle ultimo parole della costituzioue romana « aed 
ne locum quidem ullum relinquat insidiiSf tot oculis spectata^ tot iim- 
nuata semibm, lot insuper in tuto loeeUa manibus ». Ghe poi questa 
ultima volenti del cieco sia un tistamento o un codicillo ^ del tutto 
iiidifferente e che le parole < quae in eundem modum erunt obser- 
vanda, etc. » signilichiuo che c nel codicillo di un cieco devono os- 
servarsi le medesime identiche formality » ^ provato anche dalla di- 
sposione del § 11 delPordinanza notarile. 

< Questa forma deve seguirsi non solo nel testamento del cieco, 



^2) Notae et animadvershnes ad TreuUerum, yoI. 11, diss 10, th. 3, lit. f, 
l>ag. 533. — Vedi anche Schwbppb, DirUlo privato romano (Roemischea Pri- 
\atrecht) $ 890, pag. 7219 della 5." ediz. 
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ma anohe nei saoi oodioiUi ed in ogoi altra sua dicliiarazione di ul- 
tima volont^ i>. 

Se anche per riguardo al oieeo sussistesse la differenza fra testa- 
mento o codlcillo ciroa il numero del cestimoQi, ci5 avrebbe dovuto 
determinarsi oon maggior precisioae, si sarebbe oio^ dovuto dire che 
oltre i cinque soiiti testimoui er<i ueoessario un notaro o in difetto 
di questo nu sesto testimone. La .vera differenza fra testamento e 
oodiciilo non oonsiste perb nel uumero del testimoni e non ^ quindi 
abolita in questo riguardo, come chiaramente risalta dalle seguenti 
parole del la legge: 

« Quamvis non heredes instituere, sed legata vel Meioommissa^ et 
in summa quM oodieillis hdbentur congrtui duxerint ordinanda ». 

Non posso passare sotto silenzio un argomento ohe si h tratto dai 
Basiliei "3) per Popposta opinione: 

'Eav Tu^Xo? dypifiai Stxri^erou, Traoovrwv^ ij i /xa^TUowv /.xt rxnovXkaipioitj etC. 

€ Si oaecns citra scripturam testamentum faciat, prasentibus septem 
vel quinque testibus et tabuIario». 

Si crede che le parole ^j i vel quinque si riferiscano ai codicilli. 
Lo Stktkio^^) e il Wbsnher^^) hanno dato un gran peso a questo 
argomentOi ma evidentemente essi si sono ingannati. Nelle citate 
X>arole del Basiliei si parla soltanto del testamento del cieoo e le 
parole i i [Axprypbtv si riferiscono alia costituzione delP imperatore 
Lbone il Filosofoy la Novella 41, per la quale un testamento si pub 
fare validamente tanto davanti a cinque quanto davanti a sette te 
stimoni. Ond'5 che anohe in Costantino Abmbnopulo ^^) la nostra 
costituzione suona: 

' A^six'j e;^STw o ruyXof, sin sa yivh'/i; o sc.to votou xypxfov ^ex5i9>e)jv ttoisIv^ 

sTTrx r, TrevTi uiprvpx( cu/xx^wv. c GacGus, sivc a partu sivc a morbo te - 



73) Lib. XXV, tit. 3 const. 8. 

7^) De iure nensuum. Diss. 11, cap. 3, n. 32 pag. 114. 

'5) Leetissimae eommentationes in Pandeclas, Pars 11, lib. XXIX tit 7 ^1 
pag, 767. 

76) iiooxit|9ov vo/*«v. sea ManuaU legum, V, 1, 20 nel sapplemento del Mbbk- 
MANN, Thesaurus, pag. 273. ' 
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«tameiiti faciondi habeat faoaltatem, septem aut qainque teBtibns 
convocatis ». 

In cocrenza a quella Novella anche Absienopulo ^^j espone il 
prinoipio yigeute comunemente at suoi tempi fra i Greci: 

Ou fio-itov Si eirTflt, aXXde z«i vrcvrc nxpxkxuSsLvoutvei uiprifpt; tvxt iyypafta xai 

dypdfoi naari ^co^^^xv;, ^spxidv oOtk^v TrxjOcffTcao'cv. c Nec septeni tantam sed et 
qainque testes adsumpti tuno in soriptotuncin uanoapativo quolibet 
testamento firmum id reddunt ». 

Del oodicilli si paria nei BoBilioi solo in fine del testo: 

To Sk auTo ttrui^ xav p^h ^£25iqx>jv iXXi. xu^extXXov povAfizxi TTOiYiVxi, € Idem 

esto, quamvis non testamentnm sed codicillos ordinare vohierit i. 

Da ci5 la nostra opinione piuttosto die indebollta vieue dunque 
confermata. 

Mi sembra infine fuor di dubbio ohe anche per le dooaziom a 
cansa di morte tatte da un oieco si richieda la stessa forma, peroc- 
chh esse souo disposizioui di ultima volont^ e sono parificate ai 
legati, non ostante olie alouni scrittori siano di opinione diversa "^s). 

^ inveoe disousso se tale forma si applichi ai testament! privi- 
legiati, per esempio al caso di an padre cieco che testi a favor del 
suoi figli. I piti 7^) sostengono che a tali testameuti non sia applica • 
bile la disposizione deirimperatore Oiusnxo; e concedono al cieco 
gli stesai prlvilegi riguardo alia forma del testamento che sono con - 
cessi al veggente, soltanto per cautela si potrebbe secondo loro ri- 
ohiedere un testimoue di piti e cost uel caso del padre cieco che 
testi a favore dei figli basterebbero tre testi moni ^}. Bssi dieono che 



77) L. c. n.' 35, pag. 176 seg. 

78) Strykio, de cauielis testamentorum, cap. IV ^ 15, 16. — Fabko, Codex 
definUionum, lib. VI, tit. 5 def. 26 in fine. — Koehnbn, Diss, dt., cap. II sect 2 
^$ 6, 7. 

70) Caupzovio, larispriideniia forensis, Pars III, const. VI, def. 5, d. 5-6. — 
Sandr, Decisiones Frisicae, lib. IV, tit. I def. 8. — Stktkio, Cautelaetesianu, 
cap. IV ^ 17'2Z. — HuBERO, Praeleeiiones ad Pandeetas h. t. ^ 5. — Wkrnhkr, 
LeetissinMe eommentationes in Pandeetas, Pars II, lib. 29 tit 7 $ 19 pag. 707-13. 
— KOEHNEN, Diss, de forma testamenti a coeco observanda, cap. II, sect. 1 
^ 10-15. 

^0) Mueller, Ad Struvium, exercitatio ;i2 th. 18 lit. o, n. 2, pag. 673 e 
aHrtzisoh, Diritto di successione (Erbrecht) ^ 67. 
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qaesti privilegi haano per loro fondameato una legge geaerale, la 
L. 8, alia qaale non si pa6 derogare. Aggiangono ohe la L. 8 paria 
soltanto dei testamenti solenui del cieohi, oome appare dalle parole 
d praeseniibua septem testibus, qttoa aliis quoque testamentis interesse 
iuris e8t », e che noa ha volnto disporre pel testaiDenti meno soleani. 
Ma GiusTiNiANO nel § 4 J. quibtis non est perm, fac> test, dice iri 
modo decisivo: 

€ Caeciis aatem non potest faoere testarnentatn nisi per observa- 
tionem^ qnam lex divi Jostini patris mei introdaxit». 

Se danque an cieco non puo fare testamento senza osservam 
quanto ha disposto la legge dell'imperatore Giustino, egli non puo 
senza Posservanza delle forme iyi presoritte fare neppnre un testa- 
mento meno solenne, massime poi se, come nel testamento delFascen- 
dente a favor dei figli, sia richiesto per forma essenzlale ^.he it 
testatore soriva di propria mano il eontenuto prinoipale del testa- 
mento ^^) e qulndi si trovi nell'impossibilit^ dl seguire la forma stessa . 
del testamento privilegiato. 

Ci5 6 pare confermato dall'OrdinaDza notarile al § 11 loo. cit. colla 
disposizione ohe c qaesta forma deve segoirsi non solo nel testamento^ 
del cieco, ma anohe net suoi codicilli ed in ogai altra aim disposi- 
zione di ultima volontd,:^, dalla quale pertanto h confatato I'aroro- 
mento che la legge parli soltanto del testamento solenne del cieco. 

Non senza n^ione adunque il Wissbnbach ^), il Paoio ^), il 
Obambb ^), Qiovan F. Ruvmo ^) e Andrea F. Rivino ««), applicana 
la costitazione delFimperatore Giustino anclie ai t«8tamenti privi- 
legiati. 

Qaella costitazione del resto permette al cieco di dare il docamento 



81) Nov. 107, cap. 1. 

><2) Gomm, ad L. & Ood. qui ieaL facere possnnt, pag. 539. 

^3) Analysis InstUutionum, ad ^ ^ L quibtis non perm, faoere test, pag. 241,. 
Lagdnni 1638. 

*i*) Oontributi di WeUlar ( Wetzlariscbe Beitrage) parte IV, n. 2, pag. 38 seg. 

^) Dissertatio de testamento parentum inter liberos coram duobus tesUbus con- 
dUx> respectu aUarum personarum invalidOf Lipsia 1726, ^ 22. 

^) Dissertatio de testamento parentum privilegiario solemne prins conditum non 
infirmante, Vitemberga 1754, $$ 15-17. 
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della sua ultima volont^ cosl manifestata in custodia ad ano dei te- 
fitimonii a sua soelta ^;. 

§ 1406 e. 
Testamento di oolui ehe nan aa sorivere. 

Col testamento d'un cieco ha una oerta analogia 11 testamento di 
colui che non sa scriveie o ohe al tempo della oonfezione di ease nia 
inoapaoe di sottosorivere, in quanto tale testamento quando sia 
fotto per iscritto richiede oltre i sette testimoni ordinari aoche un 
ottavo ohe faooia le veci del testatore per la sottosorizione e che 
percib h ohiamato ootavus aubscriptor^'^). EvidentemeDte per6 vanno 
troppo oltre quegli scrittori i quali come 11 nostro Hbllfet.d pari - 
ticano 11 testamento di colui che non sa scrlvere a quelle del cieco 
anche per cib che riguarda la necessity della lettura dell'atto e della 
conferma del suo coatenuto per parte del testatore ^). Si dice ohe 
anche 11 gludice nel testamento che gli venga consegnato da una 
persona che non sa scrlvere non possa riceverlo se prima non ue 



87) L. 21 Cod. de test, 6, 23. a Qaod si llteras testator ignoret vel eubscri- 
bere nequeat, octavo snbscriptore pro eo adhibito, eadem servarl decjiniiuus >. 
L. 28 M Cod. eod. Vedi In eegaito ^ 1415. 

88) Carpzovio, Pars II, dec. 149. — Strykio, DhaerUUio de iurc avaxj-a/s 'tw^. 
Franooforte 1677, nelle sue IHsserlationes^ vol. Ill n. 15, cap. IV n. 24. — 
BoBHMBR, Di88. de teetamento non praeleoto ^^ 10-44, nelle aae MeereiiaUones 
ad Pandeeias, tomo IV, pag. 908 segg. — Bbrger, Oeconamia iurisj lib. II 
set. 4 nota 2, pag. 369, edls. Haubold. — Sbutter, Disserlatio de testamento 
analphabeti, Altdorf 1710, $ 11 segg. — Crambr. Observationes iuris universi, 
tomo IV, obs. 1131. — Kind, Quaestiones forenses, touio I, cap. 91. — Qrol- 
MANN, Gomm. de necessaria ultimarum voluntaium praehctionej cap. II $ 8, 
cap. Ill ^ 2. — Mueller, Diaseriatio de aubscriptiofie testaloris analphabeti 
per cruces^ praeside Weesen def. Wiirzburg 1778, ^ 30. 



k\ Com'e nolo, pel dirilto vigente il cieco e pienamente capace di testftre, senia ne- 
c«ssita di alcuna lorma speciale, nelle forme ordinarie ammesse dal codice civile. II 
progetto PiSANELLi stabiliva bensi alTarU 804 che quando il testatore fosse cieco do 
vesse, nel testamento per atto di nolaio, aggiungersi un testiraonio ai due o quattro 
prescritti dalle legge, ma la Cdlnmissione coordinatrice soppresse questa reminiscenza 
del diritto romano giustinianeo. Cfr. il Verbale n^ 36 della sedutn 12 maggio 1S65, nel 
Codice civile edito dal Gia»zana. 
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abbia data lettura al testatore e qnesti Fabbia oonfermato ^). Siamo 
perd d'accordo nel ritenere ohe se il tnstatore non sappia sorivere 
ma sappia leggere non aia necessaria la lettura del testamento ^}. Si 
Buppone danqae on testatore ohe non sappia nh leggere n^ scrivere, 
nn aualfabeta o illiteratus. Neppure pub essere dubbio che se un tale 
aualfabeta abbia dettato la sua ultima disposizione all'ottavo testi- 
mone in presenza degli altri sette la lettura sia superflua, perocch^ 
in tal oaso neppure pel testamento di an deoo le leggi riohiedono 
la lettura: il testamento h in tale Ipotesi un semplice testamento 
nuncupativo in scripturam redactum. 

La disputa uasoe propriamente per sapere se almeno nel caso di 
un testatore il quale, non sapendo nh leggere n^ sorivere, abbia fatto 
scrivere la sua ultima volont^ da un altro e poi la oonsegni al tri- 
bnnale oppure proceda alPatto solenne di testamento stragiudicial- 
mente, sia necessaria la lettura e ia conferma di essa per la piena 
certezza della volont^ del testatore. Qaesto ^ ritenuto da molti scrit- 
tori oosa indubitata ed evidente, imperooch^ la natura stessa delle 
oose insegna seooudo loro che non h possibile alcuna certezza giuri- 
dica deU* ultima volont^ del testatore senza la lettura del testamento. 
Gib salta agli ocohi, a parer loro^ in modo anche piti evidente nel 
testamento giudiziale. Gome potrebbe infattl I'nfflciale gludiziario at- 
teslare ohe il testamento oonsegnatogli oontiene lavolont^ del testa- 
tore senza la lettura e la oonferma di essof Qnesti argomenti per5 
sono stati confUtati in modo oosl completo ed esauriente dal Thi- 
BAUT ^^) che io non saprei dopo tale oonfutazione attribuire piti loro 
alcun valore. Peroh^ non si dovrebbe credere alPassicurazione del- 
Pilletterato ohe il testamento, ch'egli consegna al giudioe o presenta 
per la firma ai testimonii, sia il sno, mentre egli ha a sua disposi- 



'^) Strykio, De eauUlis tesiametUoruim, cap. IV ^ 26 in fine. — Wkknhrr, 
Seleetae ob^irvationes farenst^^ tomo I, Pars IV obs. 64. — Walch, Iniroductio 
in eontrmferfim (uHb eivilis, sect. II cap. 4 memb. 3 $ 24. 

W) Carpzotio, Iuri9prudeniia forensia, loc. cit. n. 8. — Bbrqbk, loc. cit. — 
Seuttbr, DIfff. cit. ^ 8-10. 

9i) 8m te8tammUi di coloro che non sanno scrivere (Ueber Ttistamente der 
Sehiiftanknndigen) nM^Archimo della pratica civile (Arohiv fiir die ciyili- 
•tiehe Praxis) di Lohr, Mittbrmaibr e Thibaut, yol. VI, n. 12, pa- 
gine 226-237. 

GUlCK, Comm. PandetU. — Lib. XXVm. - 19. 
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zione tatti i mezzi per procnrarsi la piena convinzione che la sorit- 
tura oorrisponda al sao voleref Non ^ da temere faoilmente una 
falsity peroooh^ il testatore si sar^ oertamente seryito per la trasori- 
zione della saa ultima volonti di una persona a Ini nota came 
onesta, e iu ogni oaso h sempre ammessa la prova del falso. D'al* 
tronde, bisogna distinguere ci6 che la priidenza e Toculatezza pes- 
sono oonsigliare al testatore da cio che oostituisoe solennit^ presoritta 
dalla legge. Per escludere ogni dixbbio intorno alia sicnrezza del- 
I'ultima volenti del testatore e dare a questa la pit sicura e pronta 
efficaoia nOQ si deve tralasciare la lettara, ma questa non pu6 es- 
sere considerata come un requisito necessario del testameuto delPa- 
nallabeta. Se cos) fosse questo sarebbe uu requisite formale e per 
conseguenza se anohe apparisse chiaro che il testamento derivasse 
dalla persoua stessa del testatore e che il suo contenuto fosse la di- 
sposizione di una yolont^ libera e chiara del testatore, tuttavia il 
testamento sarebbe invalido pel difetto di quella formality. II vera 
h che la lettura del testamento 6 rimessa al puro arbitrio e alia 
oaatela dei privati ed ^ piuttosto diretta a fornire una prova pitk 
sicura della volont^, di guisa che essa appartiene al diritto mate- 
rlale nel quale rientra I'apprezzamento piti libero e piti illimitato 
delle varie circostanze di fatto ^^). Questa nostra afferraazione, che 
oio^ la lettura e la conferma del testamento delPanalfabeta appar- 
tengano al diritto materiale e non al formale, si prova faicilmente. 
La sopra citata L. 21 God. de testamentis 6, 23 degli imperatori Teo- 
Dosio e Valentiniano "3) determina la forma del testamento scritto. 



92) Dernburg, OorUribuii alia sloria dei iestamerUi (Beitrage zar Gresohichte 
der Testamente) $ 21 pag. 128 geg. 

^^) Vedi Novellae conalilutiones imperatorum lusliniano anteriorum collectae a 
I. D. RiTTERO, aggiunte al codice Teodosiano editoda Gotofhedo, tome VI, 
parte 11, lib. 29, pag. 29. — Hugo, Jiis civile anieiustiniannenm, tomo Il^lib. I, 
tit. IG, pag. 1251 seg. Le parole della L. 21 Cod. de test, 6, 23 cui qui si 
accenna sodo le seguenti: 

<L Hac coDBiiltissiina lege sancimus licere per Bcripturam conficientibus 
testamentam, si nullum scire volunt ea quae in eo scripta snot, coosigDa- 
tain vel ligatani vel tan turn clausam Involatamque proferre sciiptaram 
vel ipsius testatoris vel cuiaslibet alterius manu conscriptam, eamqne rogatis 
testibas septem numero, civibus Romanis, puberibas, omnibas simul offerre 
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Non oeoorre in questo ohe i testimoni conoscano il oontenato del te- 
BtaHiento, si nullum seire valunt («c. qui testamentum conficiunt) 9a 
q%a$ ffi M> scripia sunt. II testatore deve soltanto pxesentar loro il 
testamento, dlchlararlo per sno e sottosoriverlo in presenza loro di 
propria mano. I testimoni debbono in seguito sottoscrivere e oontras- 
segnare ool loro sigillo il testamento tutti nel medesimo eontesto di 
tempo, n^ deriva alcana nullity dal fatto ohe i testimoni non cono- 
aoano il contenuto del testamento. La legge passa poi al caso ohe il 
testatore non possa scrivere e dice che anche in questo devono os- 
servarsi le medesime identiche presorizioni, colla sola modificazione 
<die si richiede nn ottavo testimoue il quale sottosoriva iuvece del 
testatore. Qui avrebbe doyuto dirsi che il testamento deve esser letto 
al testatore e da questo confermato, ma la legg^ non ne parla. Anzi, 
dalle parole e<idem servari deeernimus appare esser sufdciente anohe 
in tale testamento che egli dichiari ai testimoni che Patto loro pre- 
sentato oontiene la sua ultima volenti^ e questi poi lo sottosorivano 
e lo muniscauo del loro sigillo. Se la lettura fosse stata neoessaria 
il legislatore non avrebbe potuto parlare in questo modo; n^ del 
resto egli avrebbe potuto prescrivere una tal lettura la quale avrebbe 
avuto per effetto di portare il contenuto del testamento a cognizione 
dei testimoni, mentre cib si vuoie evitare nel testamento soritto. 
Evidentemente il legislatore si sarebbe cosl posto in contraddizione 
oon s^ stesso. £} percib ohe al legislatore ^ indifferente che il testa- 
tore sia analfabeta, oppure sappia scrivere, ma cib gli sia impedito 
da malattia. 

Da qoanto abbiamo fin qui detto appare nella sua plena nudity 
la infondatezza della analogia ohe si trae dal testamento del cieco e 
quello deirilletterat^. Basta notare che il cieco non pub testare che 
oralmente e I'illetterato puo testare anche per iscritto. Anche Tim- 



fiignandam et sabscribendam dam tamen testibuB praesentibug tefttator suum 
esse testamentum dixerit quod offertur eique ipse coram testibus sua manu 
in reliqua parte teetamenti snbscripaerit: quo faeto et testibaa unoeodemque 
die ac tempore sabscribentibus et consigDantibns testamentum valere ; nee 
ideo infirmari quod testes uesciaot quae in eoscripta sunt testamento. Quod 
m liUras ieBtator ignoret vd subaeribere nequeai^ oeiavo aubaeriptore pro eo adhi- 
bito eadem ohservari decernimus 9. 
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peratore Leone nella novella 69 fii notare la differenza fira la L. 8 
Ood. qui teitcmenta faoere poaswikt 6, 22 e la L. 21 God. de testammiitk 
6, 23 e dice molto ohiaramente ohe fra 11 testatore ohe sa sorivere e 
qaello ohe non aa sorivere o'^ questa sola diflbreasa, che raltimo 
qnando testa per isoritto deve rioorreie ad an altro peroh^ ftrmi in 
vece sua ^). Qaesta opinione piii eeatta h difesa da Sohilt£b ^^), 

■PUFBNDOBP®*), LeYSBB*^), HOPAOKBB®^), KOEHNBN •»), WiNKLBB^®*'), 

Webeb 0, WeninghIngenhbim 2). 



§ 1407. 

Manoanza dello c statm > riohiegto per testare. 

Secondo il diritto romano pa5 testare soltanto oolai ohe 6 eivis e 
m iuris ^). 
Sono pertanto inoapaoi di testare: 

1.^ gli schiayi ^). Questi non hanno personality giuridica e nep- 
pure possono lasoiare un'eredit^ ^). Bssi pertanto non possono nep- 



0^) Qaeste sono la sue parole: /*^^ey erepov aatpifioAoyoJ^i-^i ^ rb aOrdv Jian&^/iEv&is 
Eux ovra fih s/aa^o vp«/A/uiar«Jv, ot'xetx {jTsoyptLfSj t^v dtCTfli^iv off^aAi^ttf&at. ti i^ UtZvoi tc«l- 

M) Pnma iuris romani, Exero. 38 ad $ 43. 

^ Animadversionea iuris, an. 76. 

97) MeditaiioMS ad Pandectas, yol. V spec. 353 med. 4 . 

<>8) PrtjMJjpta iuris oivilis romani germamci, tomo II ^ 1265 in fine. 

09) Dissert, de forma iestam. externa a ooeoo ohservanda. Capo II. Sect. 1^9 
nota h, 

loo) Programfna de praeleeiione iudieiali in testamento iUiierati haud neeessariOf 
Lip^ 1789. 

1) Spiegasiani ddle PandeUe (Erlaaterungen der Pandakton) parte II ^ 1406, 
pag. 217. 

2) TraUato di diriUe civile comune (Lehrbuoh, ecc.) vol. II, libro V, $ 447, 
I»ag. 184 della a* edis. 

3) Qaio I, 22, 23, 25. Ill, 75. — Ulpiano XX, 10 14 L. 1 pr. Dig. Ad 
legem Falddiam, 35, 2. — DonbllOi (JbmmentarH de iure ehriU, lib. VI, cap. 5 
*$ 3, 4. 

*) L. 16 pr. L. 19 Dig. h. t. 28, 1. 

3) ZiuMBRN, Progrcmma del diriUo ereditario (Grundriss dee Erbrechts), 
Appendioe, pag. 49. 
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poie fare un valido testamento sal loro peoulio, posto anohe ohe il 
padfone lo permetta loro; ed h tlmesso al pmo arbitrio del padrone 
11 dare o no eseoozione a ana tale ultima volenti dello schiavo ^). 
Si fa Boltanto ecoezione pei servi pubblioi, 3otto tal nome i Bomani 
designavano i seryi ohe appartenevano alio 3tato ad una oitt^ o un 
munioipio, e ohe erano adibiti a serv^igi pubblioi, religiosi o eivili, o 
anohe gindiziali e talvolta anebe aireaeouzione delle sentenze di 
morte ^). Ma eran soli i servi publioi papuK Romani, gli sohiavi dello 
Stato, quelli a cui era oonoesso di testare sulla met^ del loro patri- 
moiiio, il quale perb era sotto tutti gli altri riguardi oonsiderato un 
peoulio propriety dello Stato ^). 



0) Ceoilio Plinio laceonta nelle sue Episiolae Vllly 16 nn eeempio aoca- 
duto a lai medeBimo. Piange sni oasi di morte del suoi schiavi e si ramma- 
rica di aver loro concesao quasi iestamenta faeere^ soggiungendo c eaque ut 
UffUima eustocUo s. Vedi Trbkbll, TraeicUus de otHffine atque progressu testa- 
menHfaetioniBf cap. Ill $ 62 pag. 205. — Qt. Estok, Del quasi-teslamento (Von 
dem qaasi-Teatamente) nei suoi Ifuovi pieeoli aeriiti (Nene kleiDe Schriften) 
Marbnrg 1762, n. 73 pag. 708-11. 

7) Livio, XXVI, 47. — PliniOj EpUtolae X, 30,31. — Livio, IX, 29, XLIII, 
16. — Tacito, Hi8t. I, 43, 3. — Qbllio, NoeUs atiicaej XIII, 12. — Cicero. 
PMUp. XIII, 12. — Velleio Patercolo, XI, 19, 2. — Vedi P. Pithou, ad 
mo9aiearttm et romanarum legum OolkUionem, tit. V, nota 4, in Schultino, 
pag. 755. — PiTiBCi, Lexicon antiquUatum Bomanarum, tomo III, pag. 425. — 
CAmiEGiETER, ds mulota romanorum naminum sub prineipibus roHone, Traiecti 
ad Rhenum 1758, pag. 45. 

B) Ulpiano, XX, 16. a Seryus publious popuU romani partis dimidiae te- 
stamenti faciendi habet ins 9. CosI secondo la piii esatta lezione in Huao, 
Jus ehrile atiL I, pag. 62, perooch^ la lesione dello Sghultino, lurisprud, an- 
iekisLf pag. 652) e del Cankbgietbr, FragmenUi D, Ulpiani, pag. 89 : c Servus 
pnblicns praetariani parte dimidia testamenti faciendi habet ius», ^ eviden- 
temente erronea, per qnanto aDche 1'£stok nei citati FiocoU scritH^ vol. II, 
nam. 74 $ 4 aeg. pag. 713 seg., si sia affiitieato per dare nn sigDlflcato ra- 
gionevole alia parola praeiorianl Q[\k 11 Cuiacio, Observationes, XVII, 28, ha 
oaservato ohe la leeioDe prctetoriani deriva da ana falsa intelligenza delle sigle 
P-IL, le qaali doyevano esaere intese invece populi romani^ e Uesattezza di 
queata emendazione h poi stata posta faor di ogni dabbio dal Foquelikus, 
FraeiecUones AureUanae ad Hi, Inst, de vidg. et pup, subsL Lagduni Batavo- 
rom 1676, pag. 117-123. Tattavia qnest'emendazione ^ respinta dal Maiansio, 
disputatio de iestamenio faeto apud hostes (vedi appresso nota 10) ^ 17, il quale 
inyece di pra&toriani leggerebbe praeiorisve, Ogni citt&, egli dice, aveya i suoi 
echiayi (L. ult Dig. quod cyiusc. univ, 3,4, L. nit. Cod. de servis reipubl. man, 7,9) 
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2.^ Sono incapaoi di tostare i cittadini romani prigionieri del 
nemico durante la prigionla, poioh^ questa li lende schiayi »). ITn te - 
stamento fatto da un oittadino romano durante la prigionia non va- 
leva neppure dope 11 suo ritorno in patria ^^). Ma se egli avesse te- 
stato prima di esser fatto prigioniero poteva accadere o ehe egli ri- 



e qae9ti schiavi eran detti servi pubUci (L. 18 Dig. de ad^pL 1,7^ L. 2 Dig. rem 
pup. 8alvamfore 46,8) e deBtinati al seryfzio del magistrati (Livio XLIII, 18) 
e in particolare del pretore; per cni essi eran detti servi pubUm praetcrieve. 
Ma in nossnn tAeto ^ detto che i servi publid prendeasero il nome dai me- 
gistrati; n^ del resto tatti i servi pMici aveano gli steasi diritti : ai soli servi 
pHhliei populi Eomani, noQ ancbe ai servi eivitatum o munic^iorum, era ood- 
oeeso di teatare su met^ del loro pecalio. Vedi Pietro Fabro, Semestrium, lib. II 
cap. 24 pag. 367 seg. Qenevae 1660 Cuiaoio, ad Ulp,, loc. cit. — in Scuul- 
TING, pag. 362 — VuLTEius, Inst, iuris dvilis. Comment ad ^ idt. qtubus non 
est perm, fac. test, 2,12. — Zimmrrn, Gesohiehte des Romisehen PrivcUreekts 
(Storia del diritto private romano), vol. I, parte 2.^ ^ 183 pag. 67^. 

9) Pauli, Sent, Bee., Ill, 4 a 8^5; Inst, quihus non est perm, fae. test, 2^ilf 
L. 8 pr. Dig. h. t. Neppure per diritto militare si faceva eceezione a que- 
sto principio, L. 10 Dig. de test, miL, 29, I. Dovevano per6 essere veri neaiioi 
riconosciuti come tali dai Romani stessi: infatti colore che fossero fatti pri- 
gionieri dai briganti segaitavano ad essere liberi e capaci di teetare. Confr. 
Margiano, L. 13 Dig. pr. b. t. 

10) L. 8 pr. Dig. h. t. La ragione se ne trova nella L. 201 Dig. de reg, iwris, 
50, 17: vedi pure L. 210 Dig. eod, e Ds Retes, Opusculorum, liber VI, cap. 8 
num. 1, nel Thesaurus del Mbermann, VI, pag. 201. A questo case di testa- 
men to fatto durante la prigionla non era applicabile d^ la finxione del postli- 
minio n^ qnella della legge Cornelia. Imperocch^ per la flnzione del postli- 
minio si vengono a confondere in nno il momento in cai comincia la delta 
prigionia e quelle del ritorno; per la flnzione della legge Cornelia si oon- 
fondono invece quel prime momento con quelle della morte. c Tempora 
captivitatis, dice Papiniano in fr. 44 $ ult. de usuc, 41, 3, ex die quo capitur 
morti iunguntur >. II periodo intermedio, qaelle della prigionia, viene soom- 
putato o per dir meglie non computato affatto, non riconosciuto neppure. 
Se pertanto qualcuno abbia iatto testamente in quel periodo di tempo, ba 
fatto testamente in nn tempo in cui non poteva farlo, poicb^ quel tempo 
non viene computato; in altre parole, egli non ba ftitto testamente m ftessun 
tempo, E 80 egli ritorna in patria, quel testamento non pu6 convalidarsi iure 
posdimim, dovende esse considerarsi come non fatto. Se poi egli mnore 
prigioniero, il suo testamente deve, per finziene della legge Cornelia, eonsi* 
derarsi fatto in un tempo in cui era gi& morto, per conseguenca non pud 
oonsiderarsi come testamento. — Vedi in particolare Maiansio, Dispmtatio 
de testamento facto apud hastes nelle sue DisputoHonsSj Tome I, Lagduni Ba- 
tav. 1752, disp. 31 pag. 461-73. 
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tornasse poi dalla prigionia o che egii morisse prigioDiero. Nel primo 
iOao il testamento valeva iure postliminii^^): il Bomano fatto prigio- 
niero ora restituito per efifetto di questo diritto ia tutti i suoi rap- 
porU giaridici preoedenti oome se non fossero mai cessatl ^^). Nel se- 
ooDdo caso inveoe il testamento fatto prima della prigionia era sal- 
yato dalla finzione che 11 testatoro fosse morto appunto nel momento 
iu cui era fatto prigioniero, vale a dire nelPulttmo momento della 
8Qa liberty ^^), finzione questa introdotta da una legge Cornelia ^*) e 
piii precisamente da qaella legge che Cobnelio Silla aveva dato 
contro le falsi ficazioni e probabilmente anche contro le sottrazioni 
dei testament! di coloro che erano morti prigionieri del nemico e 
che pereid fu detta lex testameHtaria ^% ^^), Qaello che abbiarao detto 
dei testamenti vale anche per 1 codicilli. Onde ^ che i codicilli fatti 
da un Bomano durante la prigionia sono del tutto privi di valore 
al pari dei testamenti fatti nelle stesse condizioni, anoor che tali co^ 
dieilli fossero stati precedentemente confermati da testamento. Gosi 
Mabciano nel lib. II delle sae Begulae ^7), stando rigorosamente at- 



^M L. 6 $ 12 Dig. de iniustOt rupto et irrUo teatam, 28» 3. 

12) Gaio, 1, 129, ^ 5 Inst, quibua modis ius poi. soh\ 1, 12. L, 4, L. 5 $ 2, L. 19^ 
pr. Dig. de captivis et de posiliminio 49, 15. 

13) Ulpiano, 23, 5. L. 12 Dig. h. t., L. 15 Dig. de iniusio^ rupto, irrito ieatam. 28, 
3, L. 28 Dig. de vulgari et pup. auhsl. 28, 8. L. 10 pr. L. 18 Dig. de Gapiivia et 
postUm. 49, 15. $ 5 Inst, qmbus non eat penn. faoere test. 2,12. 

1*) Vedi De Rbtes, Opmculorum liber VI, cap. 14, 15 nel Thesaurus del 
Meeemann, tomo VI, pa:?. 302-307. 

15) Paolo, Bee. Sent., IV, 7; V, 25. L. 1 Dig. de publicis iudkiis 48, 1 j $ 7 
Inst, de publ. iudidis 4, 18. 

i<^) Hugo, Geschichle des roemischen Rechts (Storia del diritto romano), pag. 540 
delPd.* edizione e 593 della 10.". Zimmerk, Geschichte des roem. Privatrechts 
(Storia del diritto private romano) vol. I $ 196 pag. 723. — Contro questa 
opinione dell'Hcuo e dello Zimmbiin, da me seguita, lo Schilling, Beinerkungen 
uber die roemisclie ReehtsgescMchte (Osservazioni sulla storia del diritto romano), 
pag. 285 seg., ha per6 elevato dubbii molto fondati. Paolo, Rec. ISent., 
Ill, 4 a ^ 8 e la L. 22 pr. Dig. de captivis 49, sembrano indioare una speciale 
lex Cornelia (agginnta delPAntore). 

17) L. 7 pr. Dig. de iure codicillorum 29, 7. Come il tempo della confezione 
del testamento debba distinguersi nettamente da qnello della confezione dei 
codicilli ^ insegnato dalla L. 8 M Dig. eod. 29, 7; L. 17 ^ alt. Dig. De 
test. mil. 29, 1 ; L. 17, L. 92 Dig. ad legem Falcidiam 35, 2. L. 7 Dig. qui et a 
qmbus manumissi 40,9. 
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taooato al prinoipio: oodMllof is demum faoere potest, qui et testa- 
mentum facere potest ^^), insegnava: 

c Quaedam non leferantar ad confirmationem codicilloram, velttti 
8i ante captivitatem quia codicillos oonflrmaverit et in oaptivitat^ 
codiclilos scribat, nam non valent >. 

Ma Tbiponino nel suo libro IV Disputaiionum^^) o'insegna ohe 
requite trionf6 poi della svbtilitas iuris : 

c Oodicilliy si quos in tempore captivitatis scripserit non creduntnr 
iare ciyili oonfirmari testamento quod in oivitate feoerat, sed nee h- 
^eioommiasam ex his peti potest, quia non sunt ab eo fecti qai te* 
stamenti factionem habuit. Sed quia merum prindpium eorum in 
oivitate constitute captive faotum est, id est in testamento oonftrma- 
tio oodicillorum, et is postea reversus est^ et postliminio ius suom 
recepit, humanitatis rationi oongruum est, eos codiclilos ita snum 
efifeotum habere, quasi in medio nulla captivitas interoessissat >. 

Antonio Fabbo^^) crede che I'opinione che qui figura aooettata 
per motivi di equity da Tbiponino sia una interpolazione di Tbi- 
BONIANO, 11 quale pero avrebbe qui tradito la sua ignoranza essendo 
note che 11 ius postliminii, tendente a oancellare la memoria della 
prigionia e a congiuagere i due estremi del prinoipio di essa e del 
ritorno, non autorizza a fingere che ci6 che h avvenuto durante la 
prigionia sia avvenuto in altro tempo e per ci6 non si pub mai 
estendere ad atti avveuuti durante la prigionia. II De Bbtbs ^^) ha 
perb difeso I'onore di Tbiboniano e posto fuor di dubbio la genuinit^ 
del frammento. Nulla infatti si trova in questo che sia contrario ai 
principii del diritto. Se si parta dal prinoipio ohe un testamento ^ 
irrito quando 11 testatore cada in seguito in prigionia ^X > oodicilli 
fatti durante la prigionia dovendosl cousiderare indipendentemente 



18) L. 6 $ 3 Dig. sod. 

Id) L. 12 ^ 5 Dig. de eapt. et postl. 49, 1& 

^0) Jurisprudentiae Papinianae Sciential tit. V, princ. 8, lllat. 10 pag. 620 SQgg. 

21) Opmeularum, lib. VI cap. 8 nnmeri 4, 5 in Mebrmann, Thesaurus, VI, 
pag. 291 segg. i). 

22) % 5 Inst, quibus modis ieaU infirm, L. 6 $ 5 Dig. de iniusto, rupio, imto 
iesL 28, 3. 



I) Nello stesso senso il Lbnel, Palingenesia iuris civilitj Lipsiae 1889. Tryphoninus 
fr. 13 vol. Ilf col 356 nota 2, e g'lk prima il Mommsbn, Digesta h. 1. 
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da] tdstamento sono da oonsiderarsi oome fatti ab intestate. Ora, tali 
oodidlli hanno qaesto di partioolare, ohe quand'anche fatti nello 
state d'incapaoit^ valgono se oolul ohe li ha fatti acqaisti la capa- 
city prima di morire, considerandosi essi oome fatti soltanto in questo 
seooado momento^). Nel case nostro il prigioniero avea gi^ prima 
fiitto an testamento nel quale oonfermava preoedentemente i codicilli 
che pel feoe nella prigionia. Se fosse tornato in patria egli sarebbe 
stato resdtaito nella ana primitiva condizione giuridioa oome se non 
fosse stato mai prigioniero; il testamento dunqae riacquista in ogni 
oaso valore per la finzione del postliminio. Ma i oodicilli essendo 
stati oonfermati nel testamento anohe essi debbono oonsiderarsi va- 
lid! come parti di questo, oome se non yi fosse atata mai prigionia. 
IBs Old che decide anohe Paolo (l%bro singulcyri codicillorum) in nn 
caso analogo ^) : non h dunque neoessario ammettere col Fabro una 
interpolazione Tribonianea nel testo di Tbiponino. 

3.^ Erano pariflcati ai prigionieri gli ostaggi, qnelli cio^ che i 
Bomani ayessero riceyuto dalle altre nazioni oolle quali erano in guerra 
per garanzia della oonolusione della pace ^). Questi non potevano 
testare perch^ peregrini, ma ne poteano ottenere la concessione spe- 
dale ^). Se essi morivano il loro patrimonio per un rescritto del 
divo OoMMODO andaya al flsco, oome il patrimonio di qualunqne 
prigioniero di guerra ^), salyo che per an henefioium prinoipale non 
fosse loro stato riseryato; e ci5 ayyeniva qnando era loro concesso 
di vestire gli abiti romani (<u)oepto usu togae rofitanae)^^;; in tal caso 



•^) L. I, $ 1 Dig. de legatis, 1 11^ 32. — € TJi.fiasv», lib. I fideicommissarum. 
Sed si filinsiamilias vel servas fldeicommissam reliqaerit non yalet. Si ta- 
men mannmissi deceesisae proponantnr conatanter dicemas fldeicommisaam 
relictnm yideri, quasi nunc datum eum mora ei coniingit d. Vedi De Rbtes, 
OpiMC, lib. I, cap. 22 num. 17 pag. 75. 

24) L. 8 M Dig. de iure eodieill.j 29, 7. Vedi Wbbtphal, Van Vemuweht' 
ntsMa und Itdeieommissen (Dei legati e del fedecommessi), parte II, $ 1899. 

^) SyETONio, Augustus^ cap. 21 ; Tagito, Anfwles, II 1. I RomaDi non 
nsayano dare ostaggi ai loro nemicL Vedi Webtphal, Testamentif $ 54. 

^) L. 11 Dig. h. t. Vedi Gaudshtii iuridiearum exposiHonum, lib. II cap. 2 
nel tomo III del Tkesaurus di Ottonk, pag. 370; Finestres, Hermogenianus, 
pag. 109. 

2') L. 31 Dig. de iure fi$ei, 49, 14. 

2^) I peregrini poteyano indoaaare aoltanto il poZImm .-onde la distinzione In 

OlAck, Camm. Pandetle. — Lib. XXyHI. — 20 
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essi erauo trattati come cittadini romani 6 per un rescritto dei dirt, 
fratres poteano anche eseere istituiti eredi da an cittadino romano -'^> 
Tatto (Ah ohe si h detto degli schiavi, dei prigionieri e degli o»taggi 
oggi noQ vale piil ^^). L'imperatore Leonb il Filosofo ^^) aveva gi^ 
dato ill proposito disposizioni pid miti rispondenti ai principii del- 
Todiertio diritto di guerra e internaziotiale* E poi notorio ohe in 
Oermania gone cap aci di testare aiiclie i servi della gleba (Leibeigne)'^'^). 

4.® Poich^ la faoolt^ di testare era uii diritto proprio dei soli 
cives^^) noQ poteano far testaoiento i noii Romani; non quiudi i pe- 
regrini n^ i latini Juniani e deditieii ^^). Ma in segiiito, sparita, entro 



SvETONio (Glaudio, cap. 15) fra palliatus e togatus. La toga era cobi partico- 
lare ai Romani che Yiuoilio chiama i Romani </«»« togata e aveanolo steaso 
Rigoificato aecipere uis togae e accipere ins civitatis. — Vedi Maiansio, DispitU 
^ 5. e Ferraui, De re veatiar,, Pars II lib. 4 cap. 3. 

29) L. 32 Dig. de iure fisci, 49, 14. 

^^) Strykio, de cautelis iestamentorum, cap. Ill ^ 45; Sohilter, Praxis turis 
Romani, Exercit. JJ8 ^ 19; Lautekbach, Oollegium theor, pracL Pandect,, 
h. t. ^ 24. 

31) Novella 40. 

32) Lautbubach, Oollegium th, pracL Pandect, h. t. ^ 25; Claproth, Van 
Teatamenten (Dei testamenti), ^6; Mittbrmaier, Qrundsiitze des yemeinen 
deiUechen Privatrechts (Principi di diritto privato comune tedesco), ^ 79. Le 
disposizioni contennte nell'ordinaBza iiotarile di Massimiliano, al titolo dei 
testamenti^ ^ 7, non soqo piu applicabili. — Vedi Runde, Orundsdtze des gemei" 
nen, ecc. (Principi di diritto privato comune tedesco) ; Danz, Handhuch des 
heuiigen deuiscfien Privatrechts ( Man iiale di diritto privato tedesco attaale) vo- 
lume VI, pag. 107 segg. 

■«) ZiMMBUJf, Geschichie, ecc. (Storia del diritto privato romano)^ parte IF, 

124. 

3*) Ulpiano, XX, 14. Se il peregrino apparteneva ad una data citt^, egli 
poteva per6 testare secondole leggi di qnella cittA: non gli poteva esser tolto 
il diritto ut adversns (vnle a dire seciindxim) leges civitatis suae testetur, come 
dice Ulpiano, loc. cit.: vedi la dotta nota dello Schdlting, Jurispr, ant., pa- 
gina 631. II dediticins al coutrario non poteva testare neppure come peregrino 
quoniam nulliiis certne ciritatis est (la lezione comune civitatis sciens, in Schcl- ' 
TING, loc. cit.^ e scnza dubbio ineaatta). — Cuiacio legge civitatis civis est e 
a questa lezione aderiscono lo Schulting, nota 44^ e I'Hugo, Jus dv. ante- 
iust. die I'ha accolta nel testo, tomo I, pag. HI. Ma il Cannegibtbr, ad T U 
piani fragmenia, pag. 88, erode che la lezione comune possa accettarsi, purch^ 
la s'interpreti rettamente. Secondo lui cio^ sciens sarebbe un'abbreviazione 
composta di varie parole, e cio6 sicut che gli antichi scrivevano, secondo Magno, 
SCI, poi EN, che secondo Valekio Puobo signiftcherebbe etianmunCy ed s che 



QUI TESTAMBNTA PAOBBE POSSUNT ET QUEMADMODUM ECO. 155 

i confini dell'imperoy la distinzione fra Bomani e stranieri, e tolte 
da OiusTiNiANO anche le differenze fra cittadini, latini e deditizii ^)y 
la regola delPantioo diritto si applied soltanto agli stranieri, ohe si 
chiamavano barbari, e ai Romani ohe avessero perso la cittadinanza 
per an delitto, oome i departati in imulam, i quail erano ioeapaoi di 
testare^^). In Germania perb qou d*^ piii differenza fra dttadini e 
stranieri ciroa il diritto di testare 3*^). I semplici relegati poi non 
perdono il diritto di far testamento neppare per diritto romano poi- 
ch^ ad essi resta la oittadinanza ^^). E lo stesso diritto hanno i oon- 
danoati ad opus ptiblieum a tempo; anoh'essi oonservaao oome i re- 
legati la cittsidinanza e sono capaci di testare^). 

5.^ I oondannati a morte e i oondaunati ad una peua capitale 
perdono secondo il diritto romano la capacity di testare a oaglone 
della Gonfisoa del patrimonio ohe h congiunta ad ogni pena capi- 
tale *<^j. Cosl insegna (Jaio, lib. XVII (id edictum provinciale^^): 

€ Hi yero qui ad ferram, ant ad bestias, aut in metallum dam- 



signiflca sunt: Ulpiano dnnque avrebbe scritto: qiioniam nullius certae ewi' 
iatk, sieuH eliamnunc sunt. — I Latini Janiani erano pare per la legge Junta 
Narhana incapaci di testare. Gaio, I, 23. Confr. Van der Hoop, DisaertaUo 
de iure peregrinorum, Lugdani Batavorum 1759. Zimhbrn, Geschichie, ecc, 
(Storia) I, ^ 20], 205. 

•^3) $ 3 Inst, de liberl. ],5 Lib. VIl, tit. 5 e 6 Cod. de dediticia, item de latina 
Ubertate toUenda. Vedi Zimmern, Storia, ^ 123, 124, e i $^ 125, 126 di que- 
■to Oommentario, 

3«) L. 8 $ 2 Dig. h. t. 

3~) Aathentica Friderici II, amnes peregrini. Cod. comm. de 8ucc», 6, 59. - 
Yedi il $ 127 di qaegto ComvMniario e Mittrrmaier, OeschiclUe dee gemeinen 
deutschen P. B. (Storia del diritto privato comnne tedesco), ^ 100. 

«*) L. 8 ^ 3 Dig. h. t. 

•«) Paulus, Bee, Sent. Ill, 4 a ^ 9; L. 18 $ 1 Dig. de poenis, 48, J 9 (Cal- 
LI8TRATO) ; L. 9 ^ 3 Dig. de int. et reh, 48, 22 (Ulpiano). — Webtphal, Testa- 
menti, $ 57. 

*'^) L. 1 pr. de hank damnai., 48, 20. 

*^) L. 8 M D. b. t. Lad. Mencken, Diss, de testimenti faotione damnaiis ad 
mortem iure eivili denegata, et marihus plerisque asserta, Lipaiae 1694. Oeservo 
soltanto a spiegazione della L. 8 { 4 che Tespressione ad ferrnm damnari alia 
pari deiraltra cbe d oontenuta nella L. 6, ad gladium damnari, signiflca 
ad ludum gladiaturum damnari, Vedi Brissonio, de verborum signifieaiidne, 
Y.ferruMf nam. 5; v. gladiumj nam. 2. 
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Dantur, llbertatem perdont bonaque eoram pabllcaDtar; unde appa- 
ret amittegre eos testament! factlonem ». 

II testameuto fatto dal oondaDnato prima della oondanna perdeva 
poi ogni effioaoia, diveniva irritum, perocoh^ il eondannato snbira 
una eapUU deminutio tnaxima; egli perdeva la liberty e divemva^ 
come dice Ulpiano, lib. X ad Sabinum^)^ servttB poetiM: 

c Sed et si quis fuerit capite damaatns vel ad bestias, yel ad 
gladium, yel ad aliam poenam qaae vitam adimit, testamentam eiua 
irritam flet et jion tunc cam consumptas est ^), sed cam senteiitiam 
passus est^^), nam poeuae lervus efBoitur ]». 

Questo era la stato del diritto sotto gU Imperatori, perch^ al 
t^mpo della repabblica i capite damnati nou subivano la capitis de- 
minutio maxima neppure se oondannati a morte ^^). Bssi pertanto pb- 
tevano fare testameuto anche dopo la oondanna e 1 testamentt fatti 
pi'lma restavano in pieno vlgore; se poi non avevano teatato erano 
ebiamati aireredit^ gli eredl legittimi ^). CosI aeguitb ad essere an- 



42) L. 6 i 6 Dig. de iniMio, rupio, irriio test., 28, 3. Gaio, L. 8 ^ 1 Dig. h. t 

*''^) Id esty earn poena irrogata e$t, qaando cio^ egli ^ stato giustisiato; vedi 
Bb I860NIO, de verb, eign,, consamere, num. 4. 

^) Id est, cum comdemruUm eat Sententiam pati, per oondemnari ^ detto 
anche nella rubrica del Lib. 48, tit. 23. 

^) II Walch, Diss, de donaHone capite damnati, Jena 1766, $ 2, attribaisce 
rorigine della servitus poenae a Tullo Oatilio, del quale Livio (I, 26.1 rac* 
conta che abbia date una legge per la quale i cittadini condauoati per un 
delitto capitale dovevaDO eseere dichiarati dal dnumyirl perdmlles, cioh Jiostes 
e oosl.perdere i diritti della eittadinanza. Cosl si spiegherebbero anche le 
parole di Gistiniano uella novella 22^ cap. 8, che la servitus foeae iuxta ve- 
terum leges (xari t^ ira/ai r6v Twiatwv vo/to^sr^^fv) poetkoe loco inflicta. Ha i dMwni- 
viri perduellianis nominati dal popolo dietro proposta di Tdllo Ostilio nel 
processo di Orazio per Puccisione della sorella non farono una magistratnra 
introdotta da una legge generale, furono bensi una istituzione puramente 
temporanea creata per opportunitik del momento. Vedi Dirksen, Versuche sur 
Kritik ur^d AusUgung der Quellen des R, R, (Saggi di critica e interpretazione 
delle foDti del diritto roniano), Dissert. VI, cap. 7 pag. 341. Era invece le- 
gola di diritto antichissima che nessnna pena capitale poteese darsi ad nn 
cittadino romano intussu populi} 1. 2 $H6, 23 Dig. de origine iuris, 1, 2. Waboht- 
LEK, OpusctUa a Trotz edita, pag. 335. 

**«) CiCEKO, de invent reth,, II, 50. Anctor ad Herenniumj 1, 13. Cioero, |>fo 
domo c. 17: a . .. . cum tarn moderata indicia, populi sint a maioribus con- 



QUI TBSTAMBNTA PAOJEEB POSSUNT ET Q0BMAD3iODOM EOO. 157 

che sotto i primi ImpAratori *7). Soltanto piil tardi, probabilmente 
dopo TiBBBio, la oonfisoa fa aggianta oome una oonsegaenza neces 
saria alia pena. Se ])ertanto 11 deliDqaente doveva perdere la vita, 
la liberty ed il patrimonio, ae talyolta anche, come per eaempio iiell^b 
oondaaaa alle miniere, egli doveva esBere tennto in catene e cod- 
dannato a lavori aervili, ne coaseguiva ohe si diohiarasse servo. 
Qnesta specie di schiavitii era perb diversa dalla servitus vera e 
propria nel senso ordiuario, peroh^ i servi poenae erauo .eonsiderati 
oome servi iine domino^ oio^ essi iiou apparteiievano come i servi 
publiei alio 8tato n^ all'Imperatore. Onde ^ ohe se al 8&rf>m poenae 
veiiiva an'erediti\ qaesta iion era acqtiistata al fi8c<>, ma secondo an 
rescritto del divo Pio si aveva per noa scritta ^^)e se egli era gra- 
ziato qaesta non era una manomissione per la qnale e<rli acquistasse 
lo stato di libertiuo, egli ritoriiava ingenao come prima della pena 
6 noil perdeva i diritti di heres suns vel Ugitimus *^). La servitus poe- 
nae oonsisteva, nei casi in cuiavveniva senza pena di morte, sempli- 
oemente nel soggiorno in iino stabilimento di'pena e di lavoro sotto 
uDa sorveglianza rigorosissiina e con un trattamento da soblavo pro- 



stituta .... at ne poena capitis cum pecnnia coniungatur ». Cksare per primo 
modified qnesta ADtiea regola di diritto. Svetonio in fatti racoonta (Caesar 
cap. 42): c Poenas facinoram auzit, et, cum locnpletea eo facilius scelere se 
obligarent, qnod integns patrimoniis exalabant, parricidas, ut Cicbko acribit, 
bonia omnibus et reliquoe dimidia parte mnletavit d. Tuttavia ancora ai tempi 
a AuGDSTO la confisca non era coneidei-ata come couseguenza normale della. 
condanna. Vedi Dione Cassio, lib. 56; CANNBGiETSit, Comm. ad fragmenta 
veUris iurisprudentiae qtme eztatU in coUatione legum Masaicarum et Eomanarum, 
cap. II, pag. 22 segg. Marezoll, Ueber die hilrrjeAiotis Ehre (SuIPonore civile), 
rol. I. parte 11, $ 2 pag. 27 segg. 

^7) Klobckhof. Hisioria turn ramani de bonis damnatorum, Lugdnni Rata v. 
1749, pag. 128 seg. Marbzoll^ loc. cit.^ pag. 28. 

*^) L. 23 $ 3 Dig. Deaeq, vel am, Jier., 29, 2. « Ulpianus, lib. VIII ad Sabtnum 
Si quia plane seryns poenae fnerit effectns^ ad gliadium vel ad bestiani 
vel in metallnm damnatus, si fuerit heres institntus pro non scripto bio 
habebitar, idqne divas Fins resoripsit >. Si aggiunga la L. 17 Dig. de poeniH, 
48. 19: c Makceanub, Ubro I InstUutionum Sunt quidem servi poenae ut 
sunt in metallum dati et in opus metalli, et si qnid eis testamento datum 
fuerit, pro non scripto est, quasi non Caesaris servo datum sed poenae j>. Vedi 
ZiMMSKN, QeeehkhU, eoc (Storia del diritto private romano), vol. I, % 197^ 
pag. 725. 

*») Paolo, Bee. Sent., IV, 8, 24 j Marezoll, Diss, cit., pag. 30. 
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babilmente non dissimile dai nostri lavori forzati nei bagni e nelle 
miniere ; peroooh^ i aervi della pena erano adibiti ai larori pitl dari, 
piii gravosi e pid pericolosi ^^). 

La regola che i oondanoati ad una pena oapitale non potessero 
teBtare oome servi poenae sabiva per5 delle ecoezioni ^^j. Una prima 
ecoezione aveva Inogo nell'antico diritto romano per i soldati che 
fossero stati oondannati ad una pena oapitale per an delitto militare. 
Qnesti potevano testare quando, oome avveniya di aolito seoondo an 
rescritto del divo Adsiano, la sentenza riservasse loro il diritto di 
far testamento. II soldato condannato poteva per5 testare eolamente 
sni propri beni oastrensi, i qaali non oonsistevaao soltanto nel pe- 
oalio castrense di an figlio di famiglia, ma abbracciavano tatto 11 
patnmonio ohe il soldato aveese acquistato in tale sua qaalit^ ^^j. 
II soldato inoltre poteva iiella eonfezioue del suo testamento valersi 
anche in qaesto caso del diritto militare. Se ay esse fatto preceden- 
tementetin testamento non aveva bisogno di fame uno naovo; I'antioo, 
benoh^ divennto irrito per efiFetto della pena, valeva tattavia se egli 
lo volesse, e oio era ammesso per regola quando egli non avesse 
&tto un nuovo testamento. A cio si riferiscono i seguenti testi: 

L. 6 § 6 Dig. de initisto, rupto^ irrito testamento 28, 3. 

Ulpiano, lib. X ad Sabinum. c Sed et si quis fuerit capite dam- 
natus .... testameutum eius irritum fiet .... nam poenae servus efti- 
citur: nisi forte miles fait ex militari delicto ^^) damnatus: nam huic 
permitti solet testari, at divas Hadrianus resoripsit ^) et, credo, iare 
militari testabitur. Qua ratione igftur damnato ei testari permittiturf 
nunquid et si quod ante habuit factum testameutum, si ei permissum 
sit testari, valeatf an vero poena irritum faoium reddendum '*^) 



o^) MxREzOLLy Diss. c\t, pag. 28 segg. 

'^^) Marezoll, pag. 41 segg. 

»2) Makbzoll, pag. 58. 

«) L. 2, L. 6 Dig. de re militari^ 4dy Ifi. G, Voet, DeremUitari Uber 9ingH* 
laris, cap. 4. pag. 117 segg. — edixione Fischer, Franooforte e Lipsia 1758. 

54) L. 1 Dig. de veter. et mil. Buee., ^8, 12. 

^) Cosi legge la Fiorentina e con essa coDCordano Baudoza e Merlino. 
Aloahdro, Mirbo e BaoK l^goap invece rmdendum. La ledone fiorentina 
h per6 indabbiamente la mtgliore, come lia dimostrato il Best, BoHo emen- 
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estf Et ai militari iuri testandum sit, dubitari non oportet quin si 
volaerit id valere, feoisse id credatnr > ^). 

L. 32 § 8 Dig. de donat inter virum et uxarem 24, 1. 

€ Ulpianus, lib. XXIII ad Sdbinum. Si miles uxoii donaverit de 
castrensibus boais et fuerit danmatus, quia permissum est ei de his 
testari, si modo impetravit ut testetnr, cum damnaretar, donatio 
valebit >. 

L. 11 pr. Dig. de teat. mil. 29, 1. 

€ Ulpianus, lib. XLY ad Edietum. Ex militari delicto capite 
damnatis testamentam faoere licet super bonis dumtaxat castren- 



dandi leges, cap. II, $ 3 pag. 184 (Lipsia 1745). L'espressione refieere testa- 
mentum si trova anche nella L. 9 Dig. de teat. miLj 29, 1 e significa novum 
facere teatamentum, iterum teatari, Vedi Ducker, Opusc. de latinitate veterum iu- 
riaconsultorum, pag. 352. 

^) II Wbstphal, jDat leatamenti, $ 886, edige una speeiale manifeatozione 
di Tolont^ del aoldato, affinch^ il testamento gi& fatto seguiti a valere. Ma 
d6 h richioBto solo q nan do il testatore sabisca ana eapiUa deminutio ex causa 
vohtntaria, come ad esempio per I'arrogazione, la quale fa divenire il testamento 
irrito. Se in tal caso il testatore venga poi emancipato occorre, per ridar 
valore al testamento, cbe egli dichiari specialmente la sua volont^ che il 
testamento valga. II motivo di questa disposizione si ^ ohe nelVarrogazione il 
testamento cessa di yalere i>er volenti dello stesso testatore; per eonseguenza 
se queeti morisse senza Aire qnella dichiarazione, I'erede testamentario, qiiando 
cercasse di ottenere la Inmorum poaaesaiOj poich^ il testamento valeva solo per 
diritto pretorio, aarebbe respinto dagli eredi intestati mediante una exeeptio 
doli, Vexeepiio mutatae volutUatis. L. 11 ^2 Dig. de bon, pass. see. tab., 37, 11. 
£ ben diversa la coaa quando il testatore ha snblto una capitis dembmtio ma- 
xima o media per effetto delta condanna capitate e cosl il suo testamento ^ 
divenato irrito. Dope la ceasazione della capitM deminutio non h in tale ipo* 
tesi necessaria alcuna naova dichiarazione di volonl^ del testatore per ridar 
valore al testamento; questo torna a valere ipso iure (L. 6 $ 12 Dig. de iniu^ 
ato, rapio, irrito ItaL, 28^ 3), perocch^ non potrebbero gli eredi intestati op- 
porre agll eredi testamentari Vexceptio mutatae voluntatis. — Vedi Pinestkks, 
Hermogenianua, tomo II, libro 3, ad L. 2 Dig. he hon, poss, contra tah.^ 37. 4. 
D» RsTESy Opuse,, lib. VI, cap. 8, numeri \S-19, in Mekumann, TJies., VI^ 
pag. 294. — £ questo h pure il case del soldato che sia stato condannato ad 
una pena oapitale, col la riserva del diritto di testare, e che avesse gift te- 
state: per qaella riserva il testamento resta in pieno vigore ipso iure come 
ee fosse state iatto dopey la con^anna ; ni occorre una speciale dichiarazione 
che esso debba valere per potere escludere gli eredi intestati. 
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sibus; Bed utrum iare militari an iare commani quaeritur? Magis 
aatem est ut iure militari eis teatandani sit: nam cam ei quasi mi- 
liti triboatur ius testandi, cooseqiiens erit dioere iare militari ei te- 
standum: quod ita intellegi oportet, si non saoramenti fides rupta 

sit > 57^. 

L. 22 § 1 Dig. d€ legatis III, 32. 

<K HEBMOOENIA.NUS, lib. IV itiris epitomatarum. Miles, in earn ex 
militari delicto capitali dicta sententia, permittente eo in ipsa sen- 
tentia qui damnavit, sioat testamenti faoiendi ita fideicommissi relin- 
quendi potestatem cousequitur ]». 

II privilegio militare introdotto da Adbiano non si riferiva per5 
ai soli testamenti, ma anohe ai oodicilli ooi qaali il soldato condan- 
nato ad una pena militare gravasse di fedecommessi i propri eiedi 
intestati. Questo sembra voler dire Ebmoobniano ooUe parole: 
a aiout teatcm^nti fadendi^ ita fidei commissi relinquendi potestatem 
consequitur :». Stando alia pura interpretazione letterale qnesto puo 
essere, in origine, state dnbbio e sembra che una tale estensione sia 
stata ammessa solo pid tardi per la interpretazione dei ginreoonsulti ; cid 
fu gi^ osservato dal Finbstbbs ^^j. Qnesto privilegio dei soldati, piat- 
tosto che su un principio generale, sembra fondato su an semplice 



37) Vale a dire, ohe 11 soldato non deve essere stato oondannato alia pena 
di morte come traditore n^ come disertore. Chi ha aablto ana simile oon- 
danna non h piii considerato soldato, ma nemioo. Yedi L. 7 Dig. de re mil,, 49, 
16, seoondo Pinterpretazione di Antonio Muukto, Noiae ad tU, Dig. de wnU. 
te»U, nel tomo IV delle opere edite da Rhunkbn, pag. 389. Lagdani Bata- 
Yorum 1789. Anzi, poich^ su di an soldato non poteva eseguirsi la cosl igno- 
miniosa pena di morte (L. 3 ^ 10 D. eod., 49, 16; L. 8 $ 2, L. 38 M Dig. de 
poem, 48, 19), I'esecatando doveya prima essere degradato, oiod ignominio- 
samente esduso dalla miliEia. L. 8 Cod. de quaest, 9, 41. Vedi Pietro Fabro, 
Semestria, lib. I, cap. 18 pag. 110 e anche cap. 17 pag. 103. Confr. pure 
il ^ 1355 di qnesto QmmeKtario (vol. XXXI, pag. 413 dell'originale tedesco). 
— Egli ^ per oi5 che 11 Dombllo (Oamm. ad Ood,, L. 13 de test. mH, nam. 4, 
pag. 342) e il Wissbnbaoh {OommenUUianes in Ood, ad L. is eit., pag. 335) 
spiegano le parole di Ulpiano < si non aaeramenti fides rupia sU ^ con qae- 
ste altre c nisi saeramenti fide soluius sit miles ignammiae causa, quod Ua fit si 
sit exnueloraius b, L. 2 ^ 2 Pig. de Jiis gut not infamia, 3, 2. 

^^) Gomm, in Hermogemani iuris epiiom., lib. IV, ad ^ I ; L. 22 Dig. de legaHs, 
III, $ 4, pag. 773 seg. 
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favore che I'imperatore Adbiano oonfermava in qaesto caso ^^), e 
percib non doveva trasoaiarsi nella sentenza di oondanna qnesta ri- 
serva del diritto di testare ^). 

Tatto oi5 yaleva soltanto per i beni oastrensi. In rigaardo al pa 
tiimonio Don militare, i bona jpagana, vigeva sempre la legge oomnne 
per la quale il fisoo Buooedeva nei beni dei oondannati ®^), cosi oome 
essa yigeya pel caso che il Boldato fosse condannato per uu reaio 
comane ^^), Se il soldato moriva senza far testamento 1 snoi beni oa- 
strensi andavauo ai snoi eredi ab intestato piti prossimi : il pretore 
dava lore la bonorum poasessio fino al quinto grade, oome appare 
dal segnente teste: 

II. 1 Dig. De veteranarum et miUtum meceasione 38, 12. 

« Mac^eb, Mb. II de re militari. Militi qui capite paniri meruit te- 
stamentum faoere concedendum Paulus et Menander scribunt eiusque 
bona intestati si punitus sit ad cognates eius pertinere, si tamen ex 
militari delicto, non ex communi punitus sit i^. 

Sebbene qui non si parli espressamente di soli beni oastrensi, tut- 
tavia ^ chiaro che il teste a questi soli si riferisce, perch^ la legge 
parla di un soldato che e state condannato alia pena capitale; or 
poich^ ai soldati in tal caso era concessb soltanto di testare sui beni 
castrensi, i bona intesiati che debbono, secondo questo teste, spettare 
ai proBsimi parenti non possono evidentemente essere altro che beni 
castrensi ^^), 

L. 2 Dig. eo&em 38, 12. 

c Papinianus, lib. XYI Beapomorutn. Bona militis intestato de- 
funct! oastrensia flsco non vindicantur, cum heres legitimus ad finem 



^) Marbsoll, Diss, oil., psg. 42. 

<M) DoNELLO, Oomm. ad L. 13 Cod. de testam, mil., nam. 3, pag. 342. 

«i) L. I. pr. Dig., de bonis damn., 48, 20. L. 8 M Dig- h. t. L. 2 Cod. de 
bonis praescripL, 9, 49. Donello^ loc. cit.^ nam. 4. Finbstres e Monsalvo, 
Hermogemamis, loc. $ 9 pag. 776. 

^2) L. 1 in fine Dig. de vet. et mU succ, Donblt.o, loc. cit, numeri 6, 7 
pag. 343 J CuiACio, Oomm. in lib. i6 responsorum Papinianij ad L. 2 Dig, de 
vet et mil. succ. 

^^) DoNELLO, loc. cit, ^ Sed huic parli — riNESTBES, Bermogenianm, loc 
cit., pag. 776. — Marezoll, Diss, cit., pag. 42. 

GLiiCK, Cknnm. Fandette. — Lib. XXVIII. — 21 
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qninti gradi extitit, aat proximus coguatus eiosdem gradas intra 
tempas possessionem acoepit ». 

Seoondo queste leggi non vi ha danqae dubbio che se unsoldato sia 
oondannato ad una pena oapitale per un delitto militare, la suoces- 
sione nei suoi beni castrensi avviene seoondo le regole general! e oosl 
se egli non abbia fatto testamento i suoi eredi ab inieata^to escludono 
il fisoo. A queste leggi per5 sembra contradire una costituzione degli 
imperatori Valebiano e Oallieno, la L. 13 God. de Ustamento mi* 
UttBj 6, 21. 

€ Ex militibus nostris oentnrlonibus quoque ob flagitium militare 
damnatis, non aliarum quam oastrensinm rerum testauientam facere 
permittitur et intestatis lore proprio sacoeditur a fisco. -^ Pp. non. 
Aug. Valebiano III et Gallieno II, A. A. oonss. — a Ch. 255 >. 

Seoondo questa costituzione sembra che 11 fisco succeda indiffereu- 
temente nel patrlmonio del soldato morto senza testamento dopo la 
oondanna. Ma le parole iure froprio spiegano Penigma. Seoondo il 
dlritto comune il fisco sucoederebbe sempre nei beni del militare ca- 
pUe damnatua, ma questo diritto rigoroso ^ stato mitigate per ispe- 
ciale favore ai soldati in riguardo ai beni castrensi e al fisoo non 
rimane pertanto se nou il diritto di sucoedere nei beni pagani del 
soldato oondannato con pena oapitale per riguardo ai quali beni 
questl deve necessariamente morire intestate. Le parole della legge 
intestatis iure proprio stiooeditur a fisco devono dunque riferirsi sol- 
tan to ai bona pagana, il fisco cio^ ha questo speciale diritto proprio, 
che i bona pagana del soldato oondannato vadano a Ini^ mentre pei 
beni castrensi succedono gli eredi testamentari o legittimi del sol- 
dato. Ck)8l spiegano questa legge anche il Donbllo ®^), il Finestbes ^'*) 
e il Wissenbaok ^). 

La servitus poenae e la confisca ad essa collegata cominciava non 
gi^ dal memento della censumazione del delitto, bensl soltanto dal 
memento della oondanna del delinquente ^"). Perocch^ soltanto con 



^) Gomm. ad h, L. /5, Cod. num. 5 pag. 343. 

«5) (Jomni. ad Hermogenianum^ pag. 776. 

^^) (Jomm, in (^odicem. Ad L. 13 cit, pag. .535. 

fi7j L. 10 ^ 1, L. 12, L. 29 Dig. d£ poeniSy 48, 19. L. 1, L. 2 Dig. de bonis 
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la ooiidanna questi perdeva la lil>ert& e sabiva una capitis deminutio 
maxima, Se pertanto un delinqaeute passibile di pena oapitale mo- 
riva prima della condanna, non snbiva la oapiHs ddminutio e non 
era soggetto a oonfisoa ed il suo testameoto, se ne ayesse fatto 
UDO, restava in pieno vigore, e se moriva intestaio si faceva laogo 
alia sucoessione Idgittima ^). La morte del deliuqaente estingueva 
Tazione penale ed egli moriva integri stattis, tranne il case che egli 
fosse impatato di perdaellione, nel qaal case aveva luogo la confllsoa 
del suo patrimonio anoor che egli fosse morto prima della condanna 
se i snoi eredi non potevano provare la sua innocenza. Gib h inse- 
gnato da Ulpiano nel libro VIII diaputationum^^): 

€ Is qui in reatu decedit integri status decedit: exstinguitur enim 
crimen mortalitate, nisi forte quis maiestatis reus fuit; nam hoc crimine 
nisi a suooessoribus purgetur, hereditas lisco viudioatur. Plane non 
quisquis legis luliae maiestatis reus et in eadem condioione est, sed 
qui perduellionis reus est hostili animo adversus rempublicam vel 
principem animatus : ceterum si quis ex alia causa legis Juliae maie- 
statis reus sit, morte crimine liberatur », 

II motive di questa eccezione b che in questo delitto la confisca 
non h una conseguenza della x>ena oapitale, ma h una pena essa 
stessa minacciata espressimente dalla legge 7^). Bisognava dunque che 
la condanna del delinquente avvenisse durante la vita di lui afftnch^ 
nascesse la servitus poenae colle sue conseguenze. La condanna do - 
veva poi essere passata in cosa giudicata; percib se il condannato 



damn., 48, 20. Teofilo, Parafrizst greca dtUe IsU ad tit. quibiis modis iua 
pot. 8olt\, ], 12 $ 3. — Vedi Qrenotio, ObservationtB, lib. I, cap. 8 pag. «59 
edizione Platner, Lipsia 1755. — Marezoll, Ueher die bilrgerliche Ehre (Snl- 
Ponore civile^ pagg. 40, 44. 

^) L. 9 Dig. h. t a Ulpiano, libro 45 ad Edictum. Si qnig post acca- 
sationem in castodia faerit defunctas indemnatus, testamentam eius valebit ». 
li. 45 ^ I Dig. de iure fisdf 49, 14. «Paulus, libro V 8ententiarum, Bona 
eorum qui in castudia vel vinoalis vel in compedibas decessernnt, heredibne 
eornm non aafernntur, sive testate, sive intestato decesserunt d. — Vedi Wis- 
flEKBAca, Exereitationes ad Pandeeias, disp. 54 ^ 17 pag. 561 e specialmente 
Marezoll. loc. city pagg. 45, 48. 

6B) L. 11 Dig. ad legem JuLiam rthaiestaUs, 48, 4. 

7<0 Marbzoll, loc. cit., pag. 50. 
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appellava, nel frattempo tino all'eaaarimento dell'appello egli poteva 
testare e il sao testamento rimaneva efflcaoe qnando egli marisse an- 
cor ohe la sentenza d*appello oonfermasse poi la prima ooDdanna: 
015 ^ provato dal segaenti testl: 

L. 13 § 2 Dig. Qui test, facere poas., 28, 1. 

c Maboianqs, libro VI Institutionum. Si quis In oapitali crimine 
damnatas appellaverit et medio tempore, pendente appellatione, fe- 
cerit testamentum, et ita deoesserit valet eins testamentnm >. 

L. 6 § 8. Dig. de iniusto, ruptOj inrito facto testam.y 28, 3. 

cUlpianus, libra X od Sabinum, Hi autem omnes quoram testa- 
menta irrita damnatione fieri diximos, si provooaverint capite non 
minaantnr, aeque ideo neque testamenta, quae ante iecerant irrita 
fiunt et tano testari poterunt; boo enim saepissime est constitutum, 
nee videbuntor quasi de statu suo dubitantes non habere testamenti 
faotionem; sunt enim certi status nee ipsi de se interim incerti d ^). 

Ulpiano nota qui subito un dubbio che facilmente avrebbe po- 
tuto elevarsi contro la validity di un testamento fatto nelle more del- 
Tappello, il dubbio oio^ che il testatore fosse da considerarsi in quel 
periodo inoerto sul suo stesso state. Ma questo dubbio h tolto dalFos- 
servazione che il eondannato ad una pena capitale non h anoora^ pen- 
dente Pappello, aervua poenae, non valendo giuridicamente come con- 
danna una sentenza non ancora passata in giudicato '^^). Lo stato del 
testatore durante il periodo delPappello non era dunque per nulla 
incerto, quantunque fosse dubbio il suo stato future; ora quest'ultima 



7^) La Fiorentina loggo nee ipsi de se interim certi. Ma qaeata lesione h evi- 
dentemente errata. Quasi tatti gli editor! leggono mvece ineerti : oob) Aloan- 
DRO, Baudoza Cbstio, Uao della Porta, Merlino, Mireo e Beck. Forse, 
come osserva lo Sbcallenbdrq, ad SehuUit^i notas ad Dig. seu Pand. h. leg., 
tomo Y, pag. 33 seg., Vin di inoerti 6 state tralasciato a oagione della prece- 
dente lettera m della parola interim oon cai si coafondeva: oi6 che nei ma- 
noBcritti dei classici romani ^ accaduto assai di freqaente. Confr. gli esempt 
riferiti da Drakenborch ad Livium, V, 57 e Oudbndorp, ad Sveioniunif 'It- 
berius, c 65. 

72) L. 2 $ 2 Dig. de poenis, 48, 19. c Ulpianub, libro ^& ad Edtctum. 
Enm accipiemns damnatum qui non provocayit: ceterum si provocet non- 
dum damnatas yidetar ». 
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ciroostauza nulla importava bastaado ohe non fosse dabbio lo stato 
preaente del testatore. E poioh^ qaesti non era ancora al tempo del 
testamento servo della pena non aveva anoora avato Inogo la con- 
fisea dei saoi beni ^3). 

La regola che la consegaenza della ooDdanna oapitale, consistente 
nella oonflsca, non si appliohi qnando rimpntato mnoia prima della 
oondanua subisoe una ecoezione nel caso in oni Pimputato si tolga 
la vita da s6. II snioidio deve perb avvenire non per malinconia o 
per insofferenza di dolori corporal!, ma per panra della pena capi- 
tale. In tal caso il saicida si coDsidera come confeMus e c(mAmmatu8 
e 11 sno patrimonio cade al flsco; onde ^ che se egli abbia testate, 
il testamento ^ nnllo. Gosl ne insegna Maboiano, libro singulaH de 
delatoribus ^*). 

€ Qai rei postnlati, vel qni in scelere deprehensi ^^) metn criminis 
imminentis '^^) mortem sibi eonsciyeront '^'') heredem non habent 7^). 
Papinianus tamen 7^) libro sextodecimo responsornm ita scrip- 



ts) CuiAcio, Oomm. ad h. t Pand., L. 14. — Hoffmann, JUeUtemata sen 
ob$ervatione9 variae ad Paiid. Diss. 24 ^ 6. 

"**) L. 3 pr. Dig. de bonis eorunh gid ante sent, mortem sibi conse., 48, 21. — 
Crell, Observationes ad L. 3 cit, Yitembergae 1781. 

'») Qai ^ supposto espressameate che il delinqaente fosse gik soggetto al- 
rimpatazione o preso in flagrante e per ci6 temesse la pena. Vedi Marssoll, 
pag. 49. 

76) Cio^, metu aceusiUionis insianiis, come dioono la L. 1 $ 23 Dig. de Sc- 
naiusc» Silaniano, 29, 5, e la L. 26 M Dig. de bonis lib. 38 » 2. La parola 
crimen h molto speeso nsala col signiflcato di oriminatio o aocusatio, — Vedi 
Brissonio, de verb, sign,, y. cHmsn. 

'*'*) Quests lesione, accettata anche da Aloandro, Baudoza, Merlino, Cme- 
▼ALLON, MiREO, DiONiGi, GoTOFREDO e Beck ^ da pi-eferirsl alia lezione fio* 
rentina eonsiiiuerunt 

^^) Deye esser certo soltanto per oagione di qoal delitto si sia uociso il de- 
linqaente. Ci6 h Bupposto chiaramente da Paolo qoando alia L. 45 ^ 2 de 
iure fisd, 49, 14 dice : « Eius bona, qui sibi mortem consciyit, non ante ad 
fiseom cogantnr, qoam prins eonstiterit cuius criminis gratia manus sibi 
intnlerit ». Inoltre deye trattarsi di un delitto capitals pel quale sia minac- 
data la confisca delPintero patrimonio. L. 3 My 2 e 3 Dig. de bonis ear urn 
qui ants sent,, 48, 21. 

79) Aloandro e MiBso l^gono inyece e meglio etiam. In molte edizioni, 
come per esempio in qnella ddl CHsyALLON, manca assolntamente . il tamen, 
Anche il Btnkershobk, Observationes iuris romani, IV, cap. 4, osserva che 
la migliore lesione sarebbe semplicemente : Papinianus, lib. VI, etc. 
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sit. Qui rei criminis noa postulati mauus sibi intalermt bona eorain 
fisoo non yindioentur, aon enim facti soeleritatem ^) esse obDoxiam, 



dO; La lezione h molto discaasa. Alcani, come il Leohino, EmendaOones, 
lib. IVy cap. 5 e il Gbozio, Flares spars, ad ius tustin,, ad h. 1. pag. 280 segg., 
yorrebbero leggere faU celeritatem, intendendo con ci6 che i saicidi affrettano 
volontariamente la morte. Qaesta lezione si ti*ova pare in molte antiche edi*- 
xioniy qaali qnella di Roberto Stbfano e quelle dei fratelli Sbnnktok, di 
QuGLiBLHO Mbrlino, di Pietro Baudosa Cbstio. Ma in contrario fa gi4 os- 
seryato da Q. Guthek, de iure Maniumj lib. I^ cap. 10 pag. 56, Parigi 1615, 
che respressione fati oeleritas uon si sarebbe usata per indicare ana morte 
eosl contraria a natara, bensl piattosto per indicare una morte naturale su- 
bitanea che ayeese dato laogo a compianto. Vedi Brisbonio, de verb. m^n. 
Y.fatum. — Or, GoTOPREDO, Oloss. nomio. Cod, Theod. \. fatalis, pag. 128 
dell'app. al tomo YI, parte II, del sao Cod. Teodosiano edito dal Rittbr. 
Altre edizioni, come qaelle di Aloandro, Mirbo e CHByALLOK, leggono 
faeU celeritaiem. L^esattezza della lezione ftorentina facU soeleritatem ^ g& stata 
dimostrata per6 dal Fabrot, £serc V, de morte voluntaria (in Ottone, Tfie- 
saurus III, pag. 1190), daH'OrroNB, Papinianus, cap* IX, ^ 7 pag. 228, espe- 
oialmente dal Btkkbrshobk, Observationes^ loc. cit., pag. 234. II Gbsiter, 
Novus linguae latinae thesaurus, tomo IV, h. y., pag. 322, aveya giA oaseryato, 
a dir yero, che la parola seeUritas h di aso infreqaente e mai anzi altroye h 
usata, tranne in questo teste di Marciano, ma la poca freqaenza di tale uso 
non h an motive per rigettare la lezione, mentre vi sono parecchie altre pa- 
role par di aso infreqaente colla terminazione tas che sono tuttavia asate 
diii migliori classic!: per esempio apptetas e lentuUtas, Cicero, ad fern.. Ill, 
ep. 7; fauslitas, Horatius, Carm. IV, 5 y. 18; infortuniias, Gellius, VI, 1, 
mazimitas, Lucretius, II, 497; differitas, Lucretius. IV, 640; pesHUtas, Lu- 
cretius, VI, V. 1130. Altre parole d'aso non freqnente citano il Kirchxaibr, 
opasc. de latinitats Digestorum, a S. Madihn edit, Halae 1772, pag. 140, ii 
DuKBK, opasc. de latinitate iurisconsultorum vet., pag. 325. Ed anche Ulpiano, 
ad esempio, nella L. 5 Dig. quod metus causa, asa secondo la lezione fioren- 
tina la parola malitas. Accettata per6 tale lezione nasce il dabbio a che cosa 
si riferisca la facti scelerilas. Secondo il Cuiacio, ad L. 6 ^ 7 Dig. de initutOf 
rupto, trrito testam,, 28, 3, s'indicherebbe con quelle parole il fatto del saioidio. 
II Bynkbrshokk, loc. cit., confata invece qnosta opinione e intende per 
facti sceleritas il delitto stesso, temendo la pena del qnale il oolpevole si ac- 
cise. II sense di qneste parole h danqae, secondo Ini, che non sia gi& panite 
11 delitto commesso, il qaale per la morte del delinqaente yiene ad estin- 
gaersi, bensl che il suiclda, il quale si sia ucciso per paura della pena so- 
vrastantegli pel delitto capitale del qaale era impntato o nella flagranza del 
qaale fa col to, si consideri come confessus e condemnatus e per cid i saoi beni 
cadano al fisco. Qnesta spiegazione earebbe confermata dalle parole final!: 
ergo aid i^ostulati esse debent, etc. Nello stesso sense vedi Ottonb, Fapinianus, 
loc. cit. e Cannbqieter, ad JD. Ulpiani fragmenia, tit. VII, pag. 42. Al oon* 
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sed coDsdentiae metam in reo velut confesso teneri plaoait. Ergo 
aat postalati esse debeat, aat in scelere deprehensi, ut si se interfe- 
cerint bona eornm oonfiscentar >. 

II snioidio di an delinquente non anoora persegaitato penalmente 
n^ trovato in flagrante non ha per effetto la oonfisca, u^ toglie effi.- 
cacia al testamento fatto da lui, perocch^ colla morte Pazione penale 
si estingne ^^). Tuttavia anche nel caso in oni la conflsoa dovrebbe 
esseryi, gli eredl del snidda possono, secondo nn rescritto del divo 
Pig, evitarla, qnando siano pronti a difendere il loro antore e pro- 
yame I'innooenza ^). 

Si ^ inseguato flno ad oggi quasi generalmente come veriiA indu- 
bitata che I'imperatore Oiustiniano abbia nella novella XXII, 
capo VIII, abolita la servitus poenae con tutte le sue consegnenze ^). 



trario coDOordano col Cuiacio il Winkler, Comm, de mortis vduntariae prohi- 
biiiane ae poenis, Lipsia 1775 e il Walch, ad JEckhardi Hermeneuiioam iuris, 
lib. I, ^ 138. 

81) L. 6 ^ 7 Dig. de iniiuto, ruplo, irrito test., 28, 3. L. M 28 Dig. de se- 
HoiMconsuHo SUaniano, 29, 5. L. 2 Cod. qui teat, faeere posaunt, 6, 22. L. 1, 2 
Cod^de bonia earum qui mortem aibi eonac, 9, 50. L. 3 Dig. depubl, iud.4^, 1. 
L. 5, 6 Ckxi. ai reua vel aecua. mortuua fuerit, 9, 6. II saicidio non era secondo 
i principi della filosofia stoica considerate punibile e il testamento del sui- 
cida era per cid vaiido. L. 6 $ 7 Dig. de iniuatOy rupio, irr. teat. 28, 3. 

c Qnod si taedio vitae vel valetndinis adversae impatieotia, vel iactatione, 
at qnidam philosophi, mortem aibi conseiverint, in ea causa sunt at testa- 
menta eorum valeant (Ulpianus) d. 

A rigaardo di tali suicidi era laogo anche alia successione intestata, come 
avea rescritto il divo Antonino in L. 3 ^ 4 Dig. de honia eorum qui ante 
aent Confr. Bynkbrshobk, loc. cit. — Walch, ad J^khardi Hermeneuiicam, 
loc. cit. — ZiMMBRN, Oeachiehte dea Roem, Privalrechta (Storia del diritto pri- 
vato romano), vol. I, parte I, $ 62. L'ordinanza di ginstizia penale di Carlo V 
ha all'art 135 oonfermato il diritto romano. Vedi Boehmbh, Meditationea in 
constUuiionem crimindlem Garolinanj ad h. art. pag. 632-638, e Feuerbacit, 
Lehrbuch dea peinlicken Bechta (Trattato di diritto- penale), 10.* edizione § 241. 

^2) L, 3 ^ alt. Dig. de ban, eorum qui ante sent, 48, 21. a Sed divus Pius 
Modesto Taurine rescripsit : si parati sint lieredes defensionem suscipere 
non esse bona pnblicanda, nisi de crimine fuerit probatum >. 

«3) HuNNiu?*, Variarum reaolutionum iuris civilia^ lib. T, tract. IV, q. 10 
pag. 201. — HUBEUO, Praelectionen ad Pandectaa, lib. 28 tit. 3 ^6— Janus a 
Costa, Oomm, ad ^ '6 \, qitibns madia iua pot, solv. 1,12 — Walch, DiaaertaVo 
de donatione capite damnati, ^ XV. — HErNECCius, Aniiquitdles romanae, lib. I, 
tit. 16 ^ V, pag. 181, edizioi.e Haubold, — A. Klkinschkod, Syatematiache 
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Ma questa opiaione h stata leoentemente oonfatata oon argomenti 
molto Dotevoli dal Mabbzoll ^). La novella cosl saona seoondo la 
yersione del Hombbboe: 

c Quod aatem seyeritate legam prias mtroductam fait, nos benigna 
indalgentia abrogamas. Si enim aententia indids yir aut foemina 
quaedam ad metallam damaata sit, qaale nano est in Prooonneso et, 
at vocatar, Gypso, seryitas qaidem iaxta yeteram leges poenae looo 
infligebatar et matrimonium solyebatar cam poena comdemnatam 
haberet serylentem. Nos yero hoo remittimas, neqae earn qui ab initio 
ingenuas fait seryatn poenae fieri permittimus. Non enim liberam con- 
dicionem in seryilem statnm matamas, qai ut eorum qui antea seryi 
fuerunt manumissores essemus operam dedimas. Maneat igitur illo 
casu matrimonium eique aententia eiusmodi non noceat tamqnam 
inter personas liberas oonsistens ». 

Qui si parla soltanto di quella servittu poenae che nasoeya senza 
pena di morte, obme nella damnatio ad metaUum qui indicata. 
Ora, come in ogni oaso di schiayitii il matrimonio diyeniya impos- 
sibile 85)^ cosl era nel oaso della aervitus poenae. Giustiniano yoUe 
mutare il diritto per questo solo riguardo. E per ottenere la con- 
servazione dei matrimoni gik validamente condusi ed impedirne pos- 
sibilmente lo soioglimento, dispose che il coniuge condannato ad nie- 
talla, foss^egli il marito o la moglie, non cadesse pitl nello stato ser- 
yile e il matrimonio di lui per conseguenza non si sciogliesse piti. 
Ma non per questo fu abolita anohe la confisca gi^ coUegata alia 
poena metalli come conseguenza neoessaria; perocch^ analoga aboli- 



Entwickolung der Orundbegriffe und Grundwarheiten dea peinliehen Rechts (Svol- 
gimento sistematico dei ooncetti e delLe verity fondamentali del diritto pe- 
Dale)| parte III, ^ 63. — Grolmank, Grundsdtee der OriminalreciUnnssensohafl 
(PriDcipi di scienza criininale), $ 160. — G. CristiaDO Hasse, OMerrecht der 
Ehegatten nach Boem. Eecht (II diritto patrimoniale dei couiagi secondo il di- 
ritto romano), $ 55 pag. 199 nota 279. — Zimmekn, Grundriss des Erbreehte 
(Programma del diritto ereditario), Appendice, num. I pag. 50. lo pure mi 
fiono gi(^ da tempo pronunciato per quests opiuione al ^119 di questo Oom^ 
menUario. 

^) NelLa piii volte citata ottima BmerUmone sulVonore dvile, pag. 32. 

t*5) L. 1 Dig. de divortUa, 24, 2. 
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zioDe avea gi^ fatto IMmperatore Gostantino il Grande rigaardo agli 
efffftti della deporrazione sal matrimonio ^), e pur tuttavia anche per 
questa pena restava ancora in vigore la capitis deminutio e la oon- 
seguenza che ne derivava, la confisoa del patrimoiiio. — Or questa 
8tessa oostituzione di Gostantino h confermata da Oiustxniano nella 
Novella 22, cap. 13 87). 

Tuttavia, si pub concedere tutto cio e affermare non ostante oon 
ragione, ohe GiusriNiANO abbia abolito per sempre la sei'vitua poenae^ 
pel soli ingeuui per5, non si dimentichi, nou luai stati in oondizione 
di servitti. Infatti la durezza delle antiche leggi si manifestava ap- 
punto in questo, che un coniuge condannato alia pena delle miniere 
dovesse considerarsi aervt^ poenae e cosl estinguersi ipso iure il suo 
matrimonio. Oiustiniano dice chiaramente di volere aholire questa 
durezza, c nos benigna indulgentia ctbrogamua i» ; e per oi5 non am- 
mette piti per Tavvenire che un ingenuo possa diventare servus 
poencke. ^ bensi vero che Giu^tiniano parla solo di un damnatus in 
metallum^ ma la disposizioue h generalissima: xat oifShcc r^v eg dpxfii 

sO '^s'^oviTwv i/. riutapixg yiveffzoci avyy^w^oujEASv ouertiv, c ueque eum, qui 

ab initio ingenuiis fnit, servum poenae iieri permittimus >. E que* 
8ta evldentemente si applica anche alia pena di morte, sebbene non 
sia nella oostituzione fatta menzione di tale pena: ci5 che del resto 
non potea farsi, perch^ la morte di un coniuge di per s^ stessa scio* 
glie il matrimonio. Adunque, non pel solo riguardo dello sdogiimento 
del matrimonio deve considerarsi abolita la servittM poen(ie; il riguardo 
al matrimonio fu semplicemente un'occasione ad abolire in generale 
per tutti gli ingeuui la aervitus poenas ^^j, dalla quale a rigor di di- 



*^) L. 24 Cod. de don, inter virum et nxorem, 5, 16. 

**") « Deportatio tameii (Becondo la versione di Romberg k) quae veteri 
aquae et ignis prohibitioni snccessit, quam aqna et igni interdictioDem vo- 
cant uostrae leges, non solvit matrimonium. Hoc enim lam anteaeacratissimo 
Constantino hamaniim visum et a nobis quoqiie probatam, huic verolegi non 
annexum est. adeo ut nee de effectibus eius dicendnm sit, cum res in suo 
statu maneat d. 

'^) Si h poi trascarata ana prova per Pabolizione della iermtas poenae a 
rigaardo degli ingenai, che si trova nel segaente cap. 9 della novella 22. 
GiusTiNiANO vi tratta del caso che an libertine o an figlio di libertine sia 
stato ricbiamato in servitii per pena in segaito a sentenza: e vuole cbe in 

GLiiCK, Comm, PandeUe. — Lib. XXVIII. — 22 
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ritto derivava appanto lo scioglimento del matrimoiiio. Era par- 
ticolarmente in questo che appariva la durezza delle leggi antiohe 
abolite da Giustiniano. Ma se la servitiis poenae avesse dovuto per- 
sistere oltre i1 caso di oondanuato ad una pena capitale vivente in 
rapporto di valido matrimonio, o per lo meno pel oondannato a 
morte, Giustiniano Pavrebbe detto nella sna novella 134, cap. 13^ 
dove tratta dei delinquent! condannati a morte o ad altra pena 
importante la conflsci^ del patrimonio. Invece dopo la Novella 22 
egli non ne parla pid. Del resto la confisca non era legata soltanto 
alia servitiis poenae, ma anche alia semplice perdita della oivitcM senza 
riduzione in istato di servitH ^^\ Giustiniano potea dunque benis- 
simo avere abolito la servitus poenas in onore della nascita libera 
« non enim, egli dice, libercmt condicionem in servilem statum mutamiLS, 
qui ut eorum, qui antea aervi fiierunU manumissorea essemxts, operant 
demus », e tuttavia non aboliva per questo la confisca coUegata alia 
pena, poioh^ essa era oollegata ad ogni capitis defninutio magna e 
qnindi anche alia semplice perdita della civitas. Non vi ^ dunque 
contraddizione alouna fra Pabolizione dells, servitm poenae conteunta 
nella Novella 22 e la permauenza anche in diritto giustinianeo del- 
I'antico principle pel quale ad ogni pena capitale consegue la con- 
fisca. Giustiniano**^^) ha solo mitigate quel principle coUo stabilire 



tal caBO la servitiis poenae esista anche nel rigaardo del matrimonia a Ma- 
trimonium quidem ab initio constitit, ser vitas aatem postea emergens illofly 
veluti morte secuta (^i^aver te/sjtT.^ axo)oj&v;5ao-ij;) Beparat; qiioniam maiores 
iiostri dicunt servitutem BuperveDientem non mnltum a morte difierra >. 
Per metter poi meglio in evidenza la differenza qui indicata fra ingenni 
e libertini Enrico Agyleo, Uher sing, ad ea quae in novellis lusdniani const 
ius civile attingmU (in Zkpernxck. Delectus scriptorum Novellas lusUniani eorumque 
hisioriam illustrantiumf Ilalae, 1783 pag. 41), ha cosi spiegato 11 senso del cap. 9. 
<r In libertinis vero eorumque liberis hae leges vim et auctoritatem relineant, 
ut poena servitutis subiectis ipsis instum ac necessarium divortinm snbse- 
qiiatur ». Questo ^ dunque il solo caso di sei'vitiis poenae che Giustiniano 
conferma nella nov. 78 capo 2. — Vedi Born, Dissertatio de poenis Uhertoritm 
ingratorum apnd Romanos, Lipsiae 1738 $ 15 in fine. 

*^») L. 1 pr. Dig. de bonis danin,^ 48, 20. 

i><>) Novella 134 cap. 13. u Sanciraus si illi qui ob crimina, in qnibus leges 
publicationem vel mortem definiunt, accusantur, convicti vel condemnati, 
ne illorum facultates magistratibus vel eornm cohortibus lucro cedant, sed 
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ohe il patrimoDio dei coDdannati per delitti i>ei qaali la legge mi- 
naocia la pena di morte o la oonflsca nou oada immediatamente e 
seinpre al fisco, ma a qaesto siano preferiti in primo luogo gli ascen- 
denti del condaoDato, se ve ne siano, e questi senza distinzione di 
grado, poi, in difetto di questi, i discendenti flno al terzo grado. Se 
poi il condannato lasoi la moglie, qaesta ha diritto inogni caso alia 
dote e alia donatio propter nuptias; se essa ])oi non ha dote, essa ha 
diritto alia quota di sucoessione Icgittima, se una gliene spetti ^^), senza 
riguardo alcuno se il condannato lasci o no figli. Soltanto quando non 
esista alouna di queste persone il patrimonio del oondannato cade al 
tisco. Eesta soltanto in vigore Pantioo diritto nei oasi di oondanna per 
lesa maest^, cio^ per alto tradiraento. tu poi chiarissimo dalle parole 
della legge che essa si riferisce al caso di confisca tacita ehe segue alia 
oondanna capitale e non a quel casi di confisca che sono stabilitl a 



neqae Becandam veteruin legefi fisco deferantur: vernm, si deBcendentes 
habeant illi bona habeant, exceptis lis qaae per id crimen ad eoB Tenernnt. 
Si nalli descendentes adsint, sed ascendeates asque ad tertiam gradum illi 
ea habeant. Si Ita coiidemDati uxores habeant, omnibug modiB iabemna ut 
illae et donationem propter naptias nccipiant Quod si etiam sine dote eius- 
modi perdonis cohabitarunt, legibas nostris definitam partem ex tota con- 
demnati substantia accipiant, tsive liberos habeant sive non. Si is qui deliquit 
Deminem ex ante dictis, habeat, tunc fisco t^ubstantiam illam deferri volu- 
mns. In illis autem qui ob crimen laesae maiestatis condemnati sunt ye- 
teres leges servari inbemus i. 

Ikneuio ha nelPaatontica bona damnatorum, Cod. de bonis prescripty 9, 49 
del tutto alterato il senso della novella, estendendola, contro la volontll del 
legislatore e le chiare parole di easa, an che ai coUaterali fino al terso grado. 
L'errore h stato scoperto dal Matteo, de criminibus^ ad lib. 48 tit. 18 cap. 2 
^ 2. Vedasi pure la mia funleitung in das ytudium des Roem, P. R, (Introdu* 
sione alio studio del diritto privato romano), ^ 64 pag. 276. — Qirolamo 
Elbno, Diatribarum sea exercilationum ad ius dvile, lib. II, cap. 22 (nel TkC" 
saurm di Ottonb, IT, pag. 1449), ha cercato di mostrare I'integrit^ delFau- 
tentiea e come essa debba esser preferita alia novella, ma gli argomentl da 
lai portati non sono validi, Vedasi piuttosto A. Fabro, de erroribus pragma- 
Ucorum et interpretum iuris, Decades 73 err. 5. Qnanto all'opinione erronea di 
eoloro che vogliono liroitare le disposizioni della nov. 134 anche pel discen- 
denti fino al solo terzo grado e gik stata confntata da me nella mia Lehre 
der Intestaterbfolge (Successioni intestate^ $ 162 pag. 617 2.* ediz. 

»i) Nov. 117 c. 3. — Lednclavius, Noiatorum, lib. II, nota 273 nel Tlie- 
saurus di Ottone, III, 1560. 
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yantaggio di terza persona, come, per eaempio, qaella a favore dell a 
rapita nel crvfnen raptns ^) o del tigli nel delitto d'inoesto ^). ^ par 
chiaro che la legge parla di oouOsca totale e non parziale, perooch^ 
nell'altima non si aveva mai rlgaardo a prossimi parent! ^). £2 di- 
Bcnaso per5 fra gli sorittori se in segnito a qnesta novella i condau- 
nati ad una pena oapitale abbiano anohe il diritto di testare. Al- 
can! ^^) ammettono qnesto diritto pel motivo che sarebbe cessata la 
canaa di incapacity di testare seoondo il diritto civile: in altre pa- 
role come coUa novella 22, cap. 8, si era abolita la servituB poenae 
coal colla novella 134, cap. 13, abolendosi la confisca si sarebbe an- 
che abolito il principio da cui essa derivava, cio^ la capitis deminutio. 
II Mencken ^) ha per5 dimostrato in modo esauriente che questa 
opinione non ^ accettabile. Oin3TiNiA.NO non ha abolito la conse- 
guenza della pena capitale, secoudo la quale, aneorch^ non si faooia 
pitl luogo alia servitti, tuttavia vi ^ sempre la perdita della cittadi- 
nanza e per coiiseguenza la confisca del patrimonio; egli ha solo 
modificato quest'ultima consegaenza per ispeciale favore ai discen- 
denti, agli ascendenti »7) ed alia moglie, preferendo questi al fisco. 
Ma, poich^ questi non succedono nel patrimonio del oondannato come 
eredi, bensi sono semplicemente per riguardi di benevolenza preferiti 
al fisco e debbono quindi quanto loro spetta semplicemente alia legge 
quasi un beneficio, non sar^^ il condannato capace di fare il testa- 

»2) L. un. Cod. de raptu virg,, 9, 13. 

»3) Nov. 12 c. 1. 

W) L. 1 ^ 3 Dig. de hotm damn., 48, 20. <r Callistratus, lib, I, de inre 
fiem et popuU, Liberia eius, cai pars dimidia dumtaxat bonorum ablata est. 
partes non dantar. idque et divi fratres rescripserant ». 

^^) Hahn, Observationes theor, pract, ad Wesenbedum, lib. 28 tit. 1 num. 13 
ad V. quorum utrwnque, pag. 259. — Hbnnius, Variarum resoluUanum turis 
eiviUs, lib. I, tract. 4 q. 10. — van Leuwen, Cons, for., lib. Ill, cap. 3 n. 7. 
— CocCBio, Iu8 civile controversum, II, lib. 28 t. 1 q. 1. 

M) Dieaeriatio de testamenU faetione damnatis ad mortem iure civiU denegata, 
Lipsiae 1694 th. 4-9. 

9f) G]k in precedenti coatituzioni imperially per esempio di Adriano, di 
Graziano, di Valentiniano II e Teodosio I e di Valentiniano III e Teo- 
DOsio II, i discendenti e gli ascendenti del condannato erano stati piti o 
meno favoriti nel riguardo della confisca. L. 7 Dig. de bonis damn*, 48, 20. 
L. 8, 10 Cod. Th. de bonis prescriptorum. L. 8, 10 Cod. lust, eod, 9, 49. — 
Vedi Marezoll, Diss, oit^ pag. 57-62, e le mie Successioni intestate, ^ 83 
pag. 290 della 2."" ediz. 
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mentOy noa poteadosi oonsiderare restitaito a lui il diritto di testaie 
che egli ha perdato per efietto della capitis deminutio. Le persone 
flEivorite dalla legge sottentrano soltanto nei dirittl del flsoo e otten- 
gODO il patrimonio coi medesimi dirittl e doveri ohe avrebbe il fisco 
stesso. Ond' h che il oondanoato non potrebbe ilstre alcana disposizione 
testamentaria a danno di quelle persone come non ne potrebbe fare a 
danno del flsco ^^). Qaesta h Topinione aocolta dalla maggior parte 
degli Bcrittori ^) 

Una qaistione diver^ia moltodibattuta,pinancora della precedente, 
^ qnella di sapere se il diritto romano sia ancora in vigore per qaesto 
rignardo, o sia invece stato modidcato dal diritto penale tedesco. 
Molti valorosi scrittori ^^<>) sosteagono che il diritto romano sia an- 
cora in vigore: ma qaesta opinione h da rigettarsi perch^ il diritto 
romano fa modiflcato dalParticolo 218 dell'ordinanza di giustizia pe- 
nale di Gablo y. Per quauto diverse possano essere le interprets- 
zioni che i criminalisti danno di qaesto articolo i), tatti perb son 
d'acGordo che con esso sia stata abolita la confisca die seoondo il 
diritto romano era tacita consegaenza di ogni pena capitale ^). Essa 



^) Yedi in ispede Mabrzoll, pag. 67-70. 

M) Anton. Matteo, de criminibus, ad lib. 48 tit. 18 cap. 2^5 pag. 768 sag. 

— DoMSLLO^ Oomm. de tare ehUi, lib. VI, cap. 16 $ 28 pag. 400 seg. vol. II r, 
dell'edizione di Norimberga 1807. — Bachovio, Noiae et animad/versiones ad 
Treutlerum, II, Disp. 10 th. 2 lit h pag. 527. — Hubero, Praeleetiones ad 
IngUiuiianeSj lib. II, tit 12 $ 7. » A. Fabro, de erroribm pragm,, Dec. 73 
err. 2, 5. — Lautbrbach, GoUegium theor, praeL Pand,, h. t. $ 29. 

100) Strtkio, Usm modernus Pandectarum, h, t. ^ 10 pag. 716. — BbiIckner, 
Programma de eonfiacaiume honorum in delictisj Jena 1707 rec. 1735. — Schweppb, 
RoenUsches Privaireeht (Diritto privato romano ', $ 787 pag. 657 della 3/ ediz. 

— HoBPFNBR, Oommentar Uber, etc. (Commentario alle Istituzioni di Hei- 
oeocio), ^ 470. — Valbtt, Lehrbuch des pr€Uitischen P. B, (Trattato pratico 
del diritto delie Pandette). 

1) Yedi BoBHMBK, MeditaUones in const, orim, Carol, ad art. 218, Obser- 
witiones seleotae ad (Jarpzomum, quaest 135 obs. 3 pag. 117 seg. — Lobwen- 
STBiur, Programma de bonorum publicaHone in supplieiorum oonsequerUiam ne- 
men Carolina sublata, ad interpretandum, art. Si^ const, cHm* Oar., Bnetzow, 
1776b — Bbbmakn, Programma ad art. siff 0. C. G, Gottinga 1783. — Walch, 
Olossarium germ, interpret. 0. 0. 0. inserviens. Iniroduetio in leeUonem C. C. C\, 
f 3 pag. 8-11. 

2) Yedi QuiBTORP, Grnndsdize des peinliehen Bechis (Principii di diritto 
penale), $ 153 della 10.* ediz. — Tittmann, Handbueh des gem. deutsehen pein- 
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danqae non oessa soltanto a favoie dei disoendenti e degli asoen- 
denti, come aveva disposto OiusTiNiiJfOy mitigando ooUa novella 134, 
cap. 13 le antiohe leggi^ easa deve ritenersi abolita in generate; solo h 
seoondo la piil esatta interpretazione ^) da ritenersi anoora ia vigore 
nei delitti di lesa maest4, fra i qnali Gablo V comprende anche Talto 
tradiinento, e nei cast in cni le leggi la minacciaiio espressamente 
come pena aggiunta alia pena di morte, cio6 colpiscono il corpo ed 
i beni ^). In consegaenza la maggior parte degli scrittori ^) afferma 
che anche il condannato a morte, abbia o no figli, ^ capaoe di te- 
stare purob^ non sia condannato per un delitto pel qnale la legge 
minaoda espressamente la confisca *"). 



lichen Rechts (Mannale di diritto penale comune tedesco), volame I^ $ 77 
nota 5. 

3) Koch, PrefazioM alia sua edizione delPordinanea di giusHzia penale di 
Carlo V, ^ 9 pag. 36-41. — Klbinsohkod, Svolgimento dei eoncetU e dsUe ve- 
ritd fondamentali del diritto penale, parte III, $ 66, 67. — Salohow, Dar- 
ateUung der Lehre von Strafen und VerbrecJutn (Esposizione della teoria delle 
pene e dei delitti), vol. I, $ 147 pag. 298. 

^) Walch, Qlossarium germ, interpr, 0. 0, C, voce: Leib, pag. 362 segg. 
Qai merita an posto la veraione latina del Remus, Nemesis Carolina j la quale 
Buona al cap. 218 v 6 pag. 195: c Denique indices gravissime delinqnunt. 
cam extra laesae maiestatis crimen, ob delicta alia capital! sapplicio, non 
an tern bonornm conflBoatione plectenda son tea pnninnt, damnatommque bona 
in aerariam redigant. Unde eoram nzores et liberos, ilia dote, his patri- 
monio exspoliatis, ad sum mam miseramqae panpertatem recidere oportet p. 

^) Mencken, Diss, cit, $ 27 seg. — ScaiLTsu, Praxis iuris romani, exerc. 28 
^ 28. ^ Lauterbaou. Collegium th. pracU Pand., h. t. $ 29. — Bobhmer, 
^fedita^iones ad art, Si^ Cor^t, crim. Car., ^ 8 pag. 953. — Claproth, von 
Testamenten und Codicillen (Dei testamenti e dei codicilll), ^ 6 pag. 52 della 
2.* ediz. — Hopackek, Principia iuris civiUs Romani Germameiy II, ^ 1254. 

— GiiNTHBR, Prindpia iuris Romani privati novissimi, tomo II, $ 716 noda d. 

— MiiHLBNBRUCH, Docirina Pandeetarum, III, ^ 461 nota 9. — Habtitzsoh, 
Diritto ereditario, ^21. 



m) L*iacapacit& del condannato ad una peaa capitala non si trova scritta nal codice 
civile italiano, ma e risorta col codice penale del 1889 per i condannati alKergastolo. 
L*art 33 di quel codice stabiiisce infatti: 

€ II condannato alPtrgastolo o alia reciusione per un tempo maggiore di cinque anni 
^ durante la pena in isiato d'interdizione legale e gli si applicano per I*amministrazione 
dei beni le di^posizioni delle leggi civili sugli interdetti. 

« La cotulanna aU'er^r.-istolo priva inoltre il condannato della patria potest^, del- 
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Testamento di coloro che si trovano nella pairia poteatd,. 

Sono esclusi dalla testamentifazione attiva coloro che si trovano 
sotto la patria potest^ ^) quando non possedauo an patrimonio in 



«) BiiAACK, Dissertatio de testamento filii/amiliaa, GroniDga, 1754. — Rinqbl, 
Diss, de iure testandi, quod compelit filio/amlias praes, Kluegel def,, Wittem- 
berg. 1806. — Sohumachku, Dissertatio de exelusione Jiliorumfamlias a tesia^ 
meiUi /aetione, spedatim quoad bona adventicia extraordinaria ^ Qoettingae 1781. 



Tautorita maritale e della capacity di testare, e rende nuUo 11 testamento fatto prima 
della coodaDna ». > 

Vigente il codice sardo e il codice toscano Tart. 3 delle Disposizioni transitorie 
30 novembre 1865 per I'attuazione del codice civile aveva stabiiito semplicemente che 
flno alia promulgaxione di ua codice penale unico la pena di morte, Tergastolo e i 
lavori forzati a vita traessero seco la perdita dei diritti politici, della potestii patria e 
maritale e la interdiiioDe legale, inteodendosi per quest'ultima 11 toglimento della ca- 
pacitit di amministrare i suoi beoi, di alienarli, di ipotecarli o disporne altrimenti che 
per teetamento ; e cosi ii codice stesso alPart. 763 non annovera fra grincapaci di te- 
stare I condannati a morte od airergastolo. II nuovo codice, come si vede, e stato sotto 
questo riguardo pi ill restrittivo. 

Per cl6 che rigaarda i militari, il diritto nostro ha, se non m* inganno, una disposi- 
sione del tutto analoga a quella del diritto romano a favore dei condannati a morte 
rolla fucilazione nel petto; questi non perdono la capacity di testare. In fatto 11 codice 
penale per Tesercito dice agli articoli 7 e 8 che la pena di morte pronunciata in forza 
del codice penale comune, la pena dei lavori forzati a vita o a tempo, quella della 
recluBione ordinaria, nei casi in cui rende indegno il condannato di appartenere alfe- 
Rercito (cfr. art. 5\ nonch^ la fucilazione nella schiena importano la degradazione e 
tatti gli effetti attribuiti dal codice penale comune. B evidente che fra questo effetto 
erano sotto il regime dei vecchi codici penall le incapacit4 sancite dalFart. 3 delle Dispo- 
<:izioni transitorie 30 novembre 1865 e sotto il regime del codice nuovo quelle sanrite 
dalTarL 33. Vale a dire che, per ci6 che si attiene alia capacity di testare, questa si perde 
ilopo I'attuazione del codice penale deli' 89 dal condannato a morte previa degradazione 
e dal condannato ai lavori forzati a tempo, queste due sole essendo le pene del codice 
militare corrispondenti aiFer>jastolo. AI caso di condanna a morte senza degradazione, 
rioe coUa fucilazione nel petto, non sono applicabili le disposizioni de«:li articoli 7 ed 8; 
le incapacita del codice penale comune non colpiscono dunque tale condannato; ci6 che e 
perfettamente in armonia col principio delPart. 1 cod. pen. mil. per cui tale condanna 
non rende neppure indegno colui che n*^ colpito di appartenere aU'esercito; logico e 
dunque che non perda la capacity di testare. 

L*incapacit^ testamentaria del condannato alTergastolo. o a morte previa degrada- 
zione, trattandosi di militari, non ha mai, del resto, nel diritto nostro carattere di con- 
lipt'a a favore dello Stato; i beni vanno agli eredi legittimi secon<lo le regole ordinarie 
ilella succt>ssione intestata. 
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riguardo al quale siano considerati come persone sui iuris. c Qui 
alieno iuri subiecti saut testamenti faoiendi ius non habent ]», inse- 
gna GiusTiNiANO nelle sae Istitaziooi "^j e iu ana costltuzione del- 
I'anno 531 «) egli dice: 

c Nullo etenim modo filiis familias caiuscamqne gradas vel sexus 
testamenta facere permittimas, sed antiqaa lex per omnia conserve- 
tar qaae filiisfamilias nisi in oertis casibus testamenta facere nnllo 
modo conoedit ]». 

II testamento fatto dal figlio di iamiglia h danqae nallo e tale 
rimaue anche se egli maoia in appresso mi iuris: ci5 ne h insegnato 
da MoDESi?iNO nel libro V delle sae Pandette »). Si orede general- 
mente che il motive della incapacity di testare del figlio di famiglia 
stia nella legge delle XII Tavole: c Pater&milias nti legassit itaios 
esto 9. Poioh^ la legge concede solo al paterfamilias il diritto di te- 
stare, ne consegue che qaesto diritto non spetta ad an filiusfami^ 
lias 1^). Si deve per6 ritenere come certo che la parola paterfamilias 
non sia genaina ^^), onde I'infondatezza della consegaenza che se ne 
desume. In fatti nessnno fra i giareoonsalti classioi ^^) che citano la 



7) Pr. Inst, quibus non est perm, fac, lest., 2, 12. Vedi anche L. 16 Dig. h. t. 
s) L. 11 Cod. qui test, facere poss., 6, 22. 

9) L. 19 Dig. h. t. Parimente Giustiniano, pr. I. cit. in fine. — Teofilo, 
Paraphrasis graeca (tomo I, pag. 361 dell'edizione Reitz), osserva a qaesto 

panto: y<^P *£' O'^ /*^vov rev Aeapov TC5 T£A6'jT-^§, a/.).i xai t6v t^^ Troi'^eW^ rni otac^'xij^, 

ei £v t/.a-rkpu Xi^'^-'V '^^[''y'^^^^'* «'x* "^^^ Jtari^eff^ai (« SpectamuB enim semper non 
modo tempuB mortis, sed et confectionis testamenti, an atroqae tempore te- 
standi licentiam habuerit >). 

1^) DuARKNO, Comm. ad h. t Pand., cap. 2. — Ant. Fabro, lurisprudentia 
Papin., tit. II, princ. 5 illat. 1 pag, 47. — Dk-Retks, Miscellanea^ lib. I, 
cap. 22 nam. 8 nel Thesaurus del Mbermann, tomo VI, pag. 73. — Hei- 
NKCCio, Antiquiiaies Bomanae, lib. II, tit. 10, 11, 12 $ 18. 

11) Erb, UndclUheit des paterfam,, ecc (Sallif non genuinit^ del « pater &- 
milias uti legassit > nelle 12 tavole) nel CwUistisches Magazin (Magazzino d- 
vilistico) dell'HuGO, vol. IV, num. XV, pag. 462-83. — Dirksbm, Kritik und 
Herstellung des Textes der XII Tafeln Fragmente (Critica e ricostrazione del 
testo dei frammeuti delle XII tavole), cap. 11 tab. 5 fragm. 3 pag. 329 seg. 

i-i) Cfr. Ulpiano, XI, 14. — Gaio, II, 224. — Pomponio, L. 120 Dig. de 
verb, sign., 50, 16 ; pr. I. de lege Falddia, 2, 22. Giustiniano nella nov. 22 
cap. 2 cosl riferisce la legge delle XII tavole : <i uti legassit quisquis de rebus 
Buis, ita ius esto d . 
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legge delle XII tavole aocenna airesistenza di quella parola. D'al- 
tronde se la parola paterfamilias fosse stata genuina non ayrebbero 
i giareconsalti fatto richiamo prima di tutto a qaesta legge oome a 
nua prova inconfatabile ed evidente del principio ohe 11 flgliodi fa- 
mlglia Don h capace di testaref E se la parola paterfamilias fosse 
stata nelle dodioi tavole noQ sarebbero esolase dalla facolt^ di testare 
anche le donuef Or queste tuttavia, quando fossero sui iuris, ne erano 
capaoi, sebbene tutore auctore ^^). Ben altro motive danno i giareoon- 
salt! romani del principio oh 3 il figlio di &miglia non possa testare. 

Ulpiano ^^) dice: <c filius familias testamentum faoere non potest, 
quoniam niliil sam habet ut testari de eo possit ». 

Lo stesso motivo iiidica Tbopilo ^^j oolle parole: 

err' auru. (Alien! enim inris qni est testari non potest, qnoniam testa - 
mentam est rerum suaram ordinatio, verum qni alien! inris est hand 
creditar quidqnam in plenissima habere potestate, ita nt quae vellt 
!n eo faoere possitj. 

B parimeiite ancora in altro luogo^®): enst^h ^ixH/-^ idxi twv ovtwv 

diatruTTAiTt; ' OTTiHoOcrn; 5fi oO ^xt^jxxM^ w; /Sou^erat ra olinxtat, Sixzvnow^ (. , . fllius 

autem familias res suas nt yult urdinare neqnit). 

£i innegabile che Teofilo si riferiva qui alia legge delle dodici ta- 
Tole « uti legassit suae rei ita ins esto j> ^% come fanno altrove 



•^> Gaio, II, 118. — Ulpiano, XX, 15. — Deunbukg, Beilraege zur Oe- 
schichte, ecc. (Contributi alia storia dei testamenti romani) cap. IV, p. 266-301. 
— ScaiLLiNG, Bemerkungen iiher die Romisehe Reohtsgeschichte (Osservazioni 
snlla storia del diritto romaoo), pag. 375. Confr. il $ 1404 d di qnesto Otmi- 
fneniario. 

1^) XX, 10. 

i'») Paraphrasis graeca Institulionumf II, 10, 9. 

i'<) L. lU tit. 12 pr. 

^7) Ulpiano (XI, 14) riporta la legge cosi : <r uti legassit super pecunia tu- 
telave suae rei 9. Le parole suae rei devono qui farsi dipendere da legassitf 
non gik da pecunia tutelave, essendo I'espressione legate suae rei nel senso di 
legem dkere suae rei ben conosoiuta. Le parole super pecunia iuteUwe si devoDO 
dunqne considerare come una maggior determin^zione del suite rei, e che 

GLuClt, Comwi. Pandettt. — Lib. XXVIII. — 23 
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GaIo 18) e PoMPONio 1®), e peroib traeva U motiyo da lui dato dalle 
leggi delle dodici tavole. Gertamente quindi egli avrebbe dato an 
maggior peso alia parola paterfamilias che alle altre suae m, se 
quella fosse stata nelle dodid tavole. Bisulta daaqae da oi5 che il 
motivo della incapacity di testare del figli di famiglia consisteva in 
origine nel rigore della patrla potest^ per cagion della quale essi 
non avevano nulla di proprio su cui testare. Per Tantico diritto 
di famiglia infatti h il solo paterfamiliaSy come ne insegna Ul- 
PIANO nel libro 46 ad ediotum ^), c qai in domo dominium habet ]», 
vale a dire sul patrimonio della famiglia ^^). In seguito il flglio di 
famiglia pot^ pure acquistare un patrimonio proprio; si sarebbe 
pertanto dovuto credere che la incapacity del figlio di famiglia fosse 
cessata, ma invece essa perdurb perch^ Pantico punto di vista non 
era del tutto oessato. Infatti per ci5 che riguarda i beni avventizi 
del figlio di famiglia Timperatore Oostantino ^) attribuisce al padre 
un diritto di amministrazione come se solidum perfectumque *domi^ 
nium ei acquisitum fuisset : e il Galvano ^3) chiama non irapropria- 
mente questo un dominium patriiurefamiliare competens, Bench^dunque 
la propriety di queste cose spettasse al figlio, esse non erano tutta- 
via cose sue in modo che egli potesse testare su di esse. Sinch^ il 
figlio era nella patria potest^ si consideravano in certo modo come 
parte del patrimonio paterno; onde il padre le doveva dichiarare 
nel censo come patrimonio suo. Cos! si spiega come Timperatore 
GiuSTiNiANO nella L. 7 Cod. qui bonis cedere possunt 7, 71 conceda 
ai figli di famiglia la cessio honorum c cum possint habere substan- 



significano d sive saper pecunia (sul patrimonio) sive super tutela b. Confr. 
Schilling, Bemerkungen, ecc. (Osservaziooi suUa storia del diritto romano)^ 
pag. 97 cota 228 e IH 1305 nota 99 di questo CJommentario (vol. XXIX, pa- 
gina 205 delPoriginale tedeaco). 

18) L. 120 Dig. de verb, sign., 50, 16. 

19) Inst. II, 224. 

20) L. 195 § 2 Dig. de verb, aign.^ 50, 16'. 

21) ZiMMEKN, Geschichte, ecc. (Storia del diritto privato romano), vol. I^ 
^ 179 pag. 659. 

22) L. 1 Cod. de bonis mat., 6, 66. 

5^3) De usufructu, cap. 8 n. 6. Vedi il ^ 909 di questo Commentario (vol. XIV, 
pag. 372 dell'originale tedesco). 
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tias qaae patribns acquiri retitae smit > e tosto indlchi fra queste 
il pecnlio oastrense, ma soggiange poi: c et si nihil in ruo oensu hi 
qui in potestatem parentam sunt habeant ». II peoulio castrense e 
pih tardi quello quasi castrense costitnito a saa imitazione erano i 
soli sai quail fosse al figlio di famiglia conoesso di testare dalle co- 
stituzioni imperiall ; ma se 11 figlio nou si serviva di questo diritto e 
moriva intestato, il pecullo andava secondo il primitivo diritto al padre^ 
il quale non se ne considerava spogliato che condizionatamente e lo 
li^cqvdatSLVSL postliminii euiusdam simiUtudinCj come dice Teufonino ^), 
non oome eredit^, ma come pecullo, quasi che egli ne fosse rimasto 
fin da principio proprietario illimitato ^^) retroque videatur haibuisse 
rerum dominia, II padre dunque non aoquistava la propriety del pe- 
cullo castrense del figlio ^% ma questa gli restava ^), essendo egli 
gi^ proprietario durante la vita del figlio e soltanto restando tale 
sua propriety inefficace fiuch^ 11 figlio viveva ed era incerto se si sa- 
rebbe valso del suo diritto di testare ^^). Soltanto il figlio poteva 
disporre di questo peculio oome proprietario illimitato quasi fosse un 
pater familias ^^) senza che il padre potesse impedirglielo od invadere 
la sua propriety con propri atti di disposizione ^^). II padre poteva 



24) L. 19 ^ 3 in fin. Dig. de casirensi pec, 49, 17. 

25)* L, 3 MO Dig. de minor. L. 1, 2, 9, 14, 17 pr. ^ 1 Dig. de castr, pec, 
49, 17. Vedi la mia ErorUriing der Lehre der Intestaterbfolge (Esposizione 
della dotiriDa delPeredita intestata), $ 68 della 2.^^ ediz. » Muiilenbruch, 
Observationes iuris romani, spec 1. Regiomonti 1818, cap. 1 num. 11 pag. 28 
seg. — ZiMMBRN, Storia, vol. I, $ 187 pag. 687. — Dk-Rbtes, Opuscul., 
lib. y, cap. 9, e 11 $ 129 di questo Gommentario. 

2<}) L. 1 $ 22 Dig. de oollaL bon,, 37, 6: non enim nunc aequiriturf dice Ul- 
piANo, sed non adimitur. 

2") L. 5 Cod. de C€i8tr. pec., 12, 37. InteUigis JUio qui mUitavit defuncto, rescri- 
vono gHmperatori Dioclbziano e Massimiano, pecidium ekts penes patrem 
remansiBsef non liereditaiem patri quaesUam, 

2**) De-Rbtbs, Opuse., lib. V, cap. 6 in Mbbrmann, Thesaurus, VI, pag. 256 
e segg. 

29) L. 2 Dig. de Senatusc. Mae,, 14, 6. L. 15 $ 3. L. 18 H, 5 Dig. de castr. 
pee., 49, 17. 

30) L. 4 4 1. LL. 5, 6, 10, 12 Dig. de easir. pee., 49, J7. L. 2, 3 Cod. eod. 
A ci6 si riferisce anche Giovekale nella sna Satira 16 v. 51-54: 

Soils praeterea testandi militibus ius 
Vivo paire datur; nam quae sunt parta labors 
Militiae plaonit non esse in corpore census, 
Omne tenet cuius regimen paler. 
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bensi oompiere a riguardo di qaello negozi vantaggioBi al tiglio, per 
esempio liberare una cosa del peculio da uQa servltti ^^): altri negozi 
non potevano valere se non per virtii retroattiva quaiido il figlio uon 
avesse fatto uso nel sao dirittx) di testare •*2). in altre parole il pe- 
caUo castrense era snum del figlio di famiglia in quantx) qnesti fa- 
cesse effettivamente uso del diritto oonoessogli di testare 3^). Si vede 
dunqae da ci5 ohe qui vi era piuttosto una disposizione di favore 
pel soldato che una limitazione della patria potest^ ^^), ond'^ clie se 11 
figlio moriva senza testameuto il carattere del peculio appariva su- 
bito di nuovo nel fatto che 11 peoulio castrense tornava al padre: nam 
cum apud patrem remanetj dice Paolo nel libro 11 delle Question! ^''% 
ins pristinum durat et peouUum est. Ma anche pel caso che il figlio 
restasse, si iredono tuttavia tracce evidenti di qut^sto carattere del 
I>eoulio. In primo luogo infatti I'erede istituito non ^considerato un 
vero herea, ma si considera piuttosto che egli riceva una qtiasi hereditcks 
tanto se sin il padre quanto se sia un estraneo. Ulpiano dice nel 
libro IV delle Disputazioni ^o): 

c Castrense peculium filii familias si quidem testatus decessit, quasi 
hereditatem deferri heredi scrijito, sive extraneum scripsit heredem, 
sive patrem. Sed cum nihil de peculio decernit filius, non nunc obre- 
nisse patri, sed non esse ab eo profectum creditur }». 
Parimente Ulpiano nel libro 67 ad edictum 37) dice : 
c Si filius familias miles deoesserit, si quidem intestatus, bona 
eius non quasi hereditas, sed quasi peculium patri deferuntur, si 
autem testameuto facto, hie ^") pro hereditate habetur castrense pe- 
culium 2>. 



31) L. 18 ^ 3 Dig. de castr. pec, 49, 17. 

32) L. 18 M Dig. eod. L. 44 pr. Dig. tie legalis, I, 30. L. J)8 § 3 Dig. de 
solui,, 46,3. 

3^) Vedi Erb, Diss. cit. nel Magaszino civilistico del P Hugo, IV, pag. 472. 

3*) L. 10 pr. Dig. Ad S. C. Tert. el OrphiL, 38, 17. <r Magis enim iudicio mill 
turn hoc beueficium concessum est, non atomoi modo quasi patresfamiliariim 
in ea resint ». (Pomponio). Cfr. MiiULENBRUCH, Doctrina Pandeotarum, II, ^ 305. 

35) L. 18 pr. Dig. Ad legem Falc, 35, 2. 

36) L. 9 pr. Dig. de castr. peculio, 49, 17. 

37) L. 2 Dig. eod. 

3d) c Hie, id est, hoc in casu, patre scilicet herede scripto, et hereditatem 
adeunte d. Vedi Db-Retes, loc. cit, lib. V cap. 8 n. 2. 
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Che Perede istituito fosse un saooessore universale era faori di 
questione ^) ; sembra solo ehe fra i giareconsalti romaDi si dnbitasse 
se fosse da ritenero un sacoessore pretorio o se egli sucoedesse per 
universitatsm in virtii delie oostitozioni ^^, L'opiaione prevalento stava 
per quest' ultima alternativa; e ci5 appare dalle seguenti dichiara- 
zioni di Ulpiano nel libro 19 ad eddotum *M: 

< Si fllii familias militis peculium sit, fortius defend! potest here- 
ditatem effectam per constitutiones 9 . 

Pertanto si ooncedevauo al sucoessore i diritti ed i rimedi d! un 
erede civile, non del semplice erede ]>retorio, per esempio 11 iudi- 
eium familiae erciscwidaej cui aooenna Ulpiano nel luogo citato, e 
la hereditatis petitio. Paolo infatti dice nel libro 20 ad edietum ^^): 

€ Puto peti posse hereditatem ex testamento, nobis obvenientem :^ ; 
e Papiniano nel libro II delle Definizioni ^) : 

c si testamento scriptus heres extiterit perpetuo oiviliter ut beres 
oonvenietur ». 



39) II BQCcessore del figlio di famiglia miles era perci6 obbligato come an 
erede al pagamento di tutti i debiti, mentre il padre, qaalora 11 figlio mo- 
risse inteatato, era obbligato pel debit! solo peeuiiotenas e per diritto pretorio 
Boltanto per un anno. L. 17 pr. Dig. de eastr. pecuJio, 49, 17. 

« Papinianus, lih. II Definttionum. Pater, qai castrense peculium inte- 
fltati fllii retinebit, aes alienum intra modum eius et annum ntilem lure 
praetorio solvere cogitur ]>. 

Agginngi L. 1 Dig. quando de peeulio actio annalis est, 15, 1. 

M) MiiHLENBRUCfi, Observaiionea iuris ramani, spec. 1 cap. I pag..31. — 
Hasse, SaU'univenUas iuris et rerum, uelV Arehiv fur die civilistische Praxis 
(Archivio delta pratica civile), vol. V, pag. 48-49. 

*^) L. M 2 Dig. fam. ere,, 10, 2. 

•*-*) L. 34 pr. Dig. de her. pet, 5, 3. 

^')) L. 17 pr Dig. de caslrensi peetiUo, 49, 17. Papiniano parla qai partioo- 
larmente del padre. Se questi era istitaito erede dal proprio figlio era te- 
nuto pei deblti di lai secondo il diritto civile, non quindi per un anno solo 
come se il pecalio gli fosse rimasto iure patriae potestatts, bensl in perpetuo. 
Se per6 il padre rifiatava I'eredit^ ex testamento per saccedere quasi ab intS' 
stato iure peeulH, i legatarii potevano in forza delPeditto si quis omissa causa 
iestamenti ab intestate possideat hereditatem agire ugnalmente contro il padre 
in perpetuo e non solo dentro un anno, nei liniiti per6 del peeulio castrense. 
Coal insegna Papiniano nella L. 17 M cit. Vedi De-Rbtes, OpusciUorum, 
lib. Ill, ad L. alt. Dig. ad legem Falcidiam nel Thesaurus del Mebrmanh, 
tomo 6 pag. 181 num. 7. 
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II peoulio oastrense sal qaale il figlio di famiglia avesse testato 
Don si oonsiderava oome una eredit^ subito dope la morte, ma solo 
pitL tardi qaando 11 testamento veniva coafermato dairadizlone, di 
gaisa ohe nel frattempo noa trovava applioaztone la flazione per cai 
ana erediU uon aacora adita rappresenta la persona del defuuto ^). 
Gib viene coDfermato dal seguenti testi: 

L. 18 pr. D. de stipulatione aervarum 45, 3: 

c Papinianus, libra 27 Quaestionum. Si servus oommunis Maevii 
et castrensis peculii, defunoto ftliofamilias milite, anteqaam adeat 
iDstittttus hereditatem, stipuletur aooio, qui solus interim dominus 
invenictur, tota stipulatio quaeretur: quoniam partem non Tacit he- 
reditas eius, quae nondum est. Non enim si quis heredem existere 
iilio familias dixerit, statim et hereditatem eius iam esse consequens 
erit: oum beueficium principalium oonstitutionum in eo looum ha- 
beat, ut filiusfamilias de peoulio testari possit: quod privilegium 
cessat, priusquam testamentum aditione fuerit confirmatum >. 

L. 18 pr. D. ad legem Falcidiam,36, 2: 

<c Paulus, libra ii Quaestianum. Fiiiusfamilias, qui militaverat, 
decedens patris sui fidei commisit codicillis, ut peoulium suum oa- 
strense Titio post mortem restitueret. Quaerebatur, an ut heres 
quartam deduoere possit? Dixi, legem Falcidiam inductam esse a 
Divo Pio etiam in intestatorum sucoessionibus propter fideioommissa 
sed in proposito nee hereditatem esse: quamvis placeret mihi, ex- 
traneo herede institute ^^j fieri hereditatem aditione eius ». 



**) Vedi Db-Retes, Opusc, lib. V, cap. 17, Thesaurus del Mekrmann, VI, 
pag. 262 segg. — Schilling, Bemerkungen ilher Uoemisclie Bechtsge$ehie9Ue 
(Osservazioni sulla storia del diritto romano), pag. 365. Di opinione diversa e 
11 Maiansio, Diasertath de Itsredilate iaeente, $ 20 nelle sue DisputtUiones turn 
civilU, torn. II, num. 36 pag. 49 segg. 

45) Antonio Fabro, lurispr, Papin., tit. XI, princ. 9 ill. 5 pag. 657, dalle 
parole exlraneo herede inslitato argomenta che Paolo sia stato pel caao che 
11 padre fosse istituito erede di opinione diversa da qnella di Ulpiano in 
L. 9 Dig. de castr. pec, 49,17, e d^ la preferenza alPopinione di Paolo, pel 
motive che al padre spettava gi^ la propriety del pecalio iure patriae poie- 
statiH e qnindi egli non poteva coll'adizione acqatstare ci6 obe era gili sac. 
II Db-Kbtbs, Opusc., lib. V, cap. 2 num. 9, 10 pag. 267 sag., ha dimostrato 
per6 Pinesattezza delPopinione del grande Fabro. Si oonfr. pinttosto Cuiacio, 
in lib. VII Quaestionum Pauli, ad h. L. 18 (Opere edite da Fabrot., II, 1149). 
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II motivo per coi il peculio castrense non era oousiderato ua*ere- 
dit^ sin dalla morte del flglio di famiglia, ma solo dopo che Teredo 
istataito aveva adito reredit^ era qaello di render possibile ohe il 
peculio^ se I'erede non adiva, tornaM^^ padre. Infatti se 11 figlio 
aveva testato la propriety del padre sui^eoulio doveva oessare, nh 
era x)03sibile ammettere che essa perdurasse dopo la morte del iiglio, 
mentre che Terede deliberava, peroh^ in tal caso si avrebbe dovuto 
dire che Teredo aocettando poi Teredit^ ricevesse la propriety delle 
cose del pecalio non dal testatore ma dal padre, e ci6 sarebbe stato 
improprio. 

Pertanio, non riteneudo ohe vi fosse eredit^ nel periodo du- 
rante il qaale Terede deliberava, si ammise ohe quando il figlio 
aTesse nominato un erode nel testamento vi fosse una probability 
di credit^ a cagione della quale la propriety del padre non poteva 
darare. Ma se 11 peoalio castrense dopo la morte del figlio non ap- 
parteneva piti al padre e neppnre si poteva considerare prima del- 
I'adizione come un'eredit^, restava danque senza proprietariof No, 
si fingeva un peculio castrense giacente, retto dallo stesso diritto 
della credits giacente di un padre di famiglia. Per conseguenza tutto 
oio che fosse accresduto al peculio durante il periodo di sospensione 
per opera di un servo castrense, a mo' di esempio, non andava per- 
duto^ restava in sospeso finch^ Terede intestate avesse accettato o 
rifiutato Teredit^. Nel prime caso quelTaccrescimento apparteneva 
alPerede, nel modo stesso che se egli avesse adito Teredit^ al me- 
mento della morte del testatore, nel secondo caso apparteneva al padre 
cui tomava il peculio come se il figlio non avesse testato. L'opinione 
pitL rigorosa secondo la quale Taccrescimento non avrebbe dovuto 
mai spettare al padre per la ragione che lo schiavo durante il pe- 
riodo della deliberazione non apparteneva a lui era stata mitigata 
per un riguardo di equity verso il padre stesso e cosl cessata ogni 
distinzione fra Terede che avesse adito Teredit^ ed il padre che tor- 
nasse ad essere proprietario del peculio castrense ^^). Gib appare dal 
seguente teste: 



«) De-Ret£8, Ioc. cit. c. 7 num. 4-9 pag. 263. — Cdiacio, in lib. 27 Qiuie- 
slionum Papiniani, ad L. 14 Dig. de castr. peculio. 
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L. 14 § 1 e 2 D. (2« oaatremi yeciilio 49, 17 : 

€ Papinianus, lihro 27 QuokeBtionum, Proxima species videtar, at 
scriptis heredibas deliberantibusy quod servas interim stipulatas est, 
vel ab alio sibi traditum acoepit, qaod qaldem ad patris personam 
attinet, si forte pecaliam apud eum resederit, nullius momenti vi- 
deatur, cam in illo tempore non fuerit servos patris, qaod aatem 
ad scriptos heredes, la saspenso foisse traditio itemqae stipalatio 
inteiligatiir: at enim hereditarias faisse oredatar, post aditam fit 
hereditatem ^7). Sed paterna verecandia nos movet, qaatenas et ia 
ilia specie, abi iare pristino apad patrem pecalium remanet, etiam 
acqaisitio stipalationis vei rei traditae per servam fiat ^^) § 2 Lega- 
tarn, qaod ei servo reliotum est, quamvis taDc propter incertam 
nalii sit acqaisitam, omisso testamento patri tanc primam per ser- 
vam acqairetar, cum, si faisset exemplo hereditatis peoalio acqai 
sitam, ius patris hodie non coasideraretar ». 

Papiniano ammette qui che il padre acqaisti il legato che sia 
stato lasciato al servo durante il periodo in cui Perede deliberava^ 
se poi questi abbia riaanziato e il pecalio sia tornato al padre, e 
cio per riguardo di eqait^ verso il padre non ostante che per ana 
stipulazlone o an qaalunque altro acquisto inter vivos egli fosse se 
coado lo stretto diritto di altra opinione. Tattavia Papiniano stesso 
non ammette a favor del padre aa acquisto retroattivo come a fa- 



*^) II MAIAN8I0, Disaertatio de peeulio oastrensi nelle Disputaiiones iuris ct- 
vilis, tom. I, num. 14 pag. 294, ritiene che qneste parole non siano la deci- 
sione di Papiniano, ma solo il con ten u to della question e, cui Papiniano co- 
mincia a rispondere colle parole sed paterna vereeundia, II compleaBO del di- 
scorso pero ^ contrario a questa interpretazione. 

^) II CuiACio, loc. oit., erode che qneste parole non siano di Papiniano, 
bensi una nota qui iuterpolata di Ulpiano, senza per6 nominarlo. Che le 
cose qui dette rispondano all'opinione di Ulpiano appare dalla L. 33 Dig. 
de acq. ret\ dom,, 41, I : ma, anche astraendo dalla poca credibility del fatto 
che 1 compilatori delle Pandette abbiano interpolate una nota di un giure- 
consulto in contraddizione con Topinione di I'apiniano senza neppnr nomi- 
narla, e da osservare che, come gik d]mo8tr6 11 Wiblino, lurisprudenUa re^ 
siituta, pag. 318, sulla base delle LL. 31 $ 3 Dig. de tieg. gestis^ 3^ 5 e 3 Dig. 
de adm. rer, ad civit, pert, Ulpiano scrisse note al libri responsomm, ma non 
ai libri qiuiestionum di Papiniano. 
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yore deirerede che abbia adito Peredit^, 11 padre, egli dice, acqnista 
il legato lasciato alio scbiavo sol tan to dal momento in cui Teredit^ 
sia state rifiatata e 11 testamento destitaito. Durante il perlodo in 
cui Terede scritto deliberava, non v^era alcana eredit^, ma solo, 
come TaiFOXiNO insegna nella L. 19 § 5 Dig. de caatrensi peeuUOj 
49, 17, una iynago aucceasionis. Per conseguenza nessuno poteva in 
tal periodo di tempo acquistare 11 legato lasciato al servo, a cagione 
della Incertezza se Peredit^ sarebbe o no stata adita, non acquistava 
danqne il padre perch^ la sua propriety era interrotta da quella 
imago succeasionia^ noii I'erede perch^, per il rifiuto delPeredit^, la 
propriety attribuita in quel periodo all'ima^o aucceaaionia sarebbe an- 
data estinta, esseudo essa in altre parole una propriety revocabile. 
II legato pertanto poteva essere acquisito al padre soltanto dopo 
che 11 testamento del figlio fosse deslituito per rifiuto delFerede, 
poich^ allora soltanto lo scbiavo tornava ad essere sua propriety; 
Tacquisto non poteva avere eflFetti retroattivi, II motive di ci5 e che 
essendo la propriety delle cose oastrensi in quel periodo intermedio 
oousiderata come appartenente a quella imago hereditatia iacentia non 
si poteva ammettere che non fosse cessata la propriety del padre 
senza arrivare alia incongruenza delPesistenza della propriety di due 
nel medesimo tempo. Papiniano pero d^ anche un'altra ragione. Se 
vi fosse stata una vera eredit^ glacente il legato acquistato dallo 
schiavo durante 11 periodo della deliberazione sarebbe stato aocre- 
sciuto irrevocabilmente al peoulio, tanto se Terede avesse poi acoet- 
tato quanto se avesse rinunciato all'ereditd>. Ma la imago aitoceaaionia 
che si ammette nel frattempo produce soltanto una propriety inte- 
rinale^ la quale in seguito viene confermataod annul lata seoondo ohe 
Terede istituito accetti o rifiuti Peredit^. Se pertanto I'erede rinuncia 
alPeredit^ e la propriety del padre sul peculio castrense rinasca, il 
diritto del padre sul legato non si pub cousiderare esistente prima 
di qnesto momento, perocoh^ nel frattempo egli non pub avere acqui- 
stato per mezzo del servo castrense. II testo di Papiniano si com- 
prende cost chiaramente ^% 



*9) Vedi CuiACio, loc. cit. e Dk-Retkb, loc. cit., num. 16 pag. 265. 

GLtiCK, Ownm, Pandette. — Lib. XXVIII. — 24 
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L. 33 pr* D. ^ acquir. rer. dominio, 41, 1: 

c TJlfilsOj Uhro 4 Disputationum. la go, quod servo castrensi 
ante aditam hereditatem flliifamilias militis legatur, vel eo, quod 
stipulatur servus, tractatur apud Maroelluni, libro vioesimo, ex cuius 
persona vel stipulatio vires habeat, vel legatnm? Et puto verius, 
quod et Soabvolab videtur, et ipse Mabobllus tractat, si quidem 
adeatur hereditas, omnia ut in hereditario servo, si adita non sit, 
ut in proprio patris esse spectanda ^) , et si ususfruotus fuerit liuic 
servo relictus, modo patri videri delatum, modo heredi: nee a per- 
sona in personam oreditur transisse ». 

L. 19 § 5 D. d« castrensi peculio 49, 17: 

c Tbyphoninus, libro i8 Disputationum. Quid autem, si testamen- 
tum fecerit filius, et non sit eias adita hereditas? Non tarn facile 
dicere, continuatum patri post mortem filil rerum peculii dominium: 
cum medium tempus, quo deliberant instituti iieredes imaginem suo- 
oessioni ^^) praestiterit: alioquin, et si adita sit ab institute hereditas 
filil, dloetur a patre ad eum transisse proprietatem : quod absurdum 
est, si ■'^) in pendenti^ ut in aliis, et in hac specie habeamus dominia, 



^0) Poich^ seoondo questa legge, nel caso che I'erede non accetti Pereditik, 
ci6 che h stato legato al servo castrense o che questi ha stipuiato durante 
11 periodo della deliberazione si considera come cosa acqaistata da an servo 
del padre, questi acqaista il legato, nel caso che il peculio castrense gli ri- 
manga, come se il servo fosse stato sempre sua propriety. $ 3 I. per quas 
pers, nol/is acq. ^ 1 I. cie 8tip. aerv, Secondo questo concetto I'acquisto si do- 
vrebbe retrotrarre. II Cdiacio per cid nel siio Comniento al libro 27 delle 
Question i di Papiniano, ad L. 14 T>,de castr, pee., 49,17, sostiene che il me- 
desimo riguardo di equita, che Papiniano in qaella L. 14 $ 1 fa valere per 
I'acquisto stiptdcUionis et rei traditae per aervum, debba valere anche per il le- 
gato lasciato al servo, in guisa che il padre acquisti 11 legato non dal momento 
della rinunzia airereditt\, ma sin da principle. 

51) Cosl legge la Fiorentina. Pid eaatta per6 sembra la lezione successionis 
seguita da Baudoza Cestio, da Cl audio Chevallon e dal Beck. L'Aloandro 
e il MiREO leggono guccessori. 

•>2) Parecchie edizioni leggono nisij per esempio quelle di Baudoza, Aloandro, 
Chevallon, Mikeo e Merlino, anche la Glossa preferisce queeta lezione. 
Nello stesso sense A. Fabko, lurispr, Fapitu, tit XI pr. 9 illat. 5. — Maiansio, 
Diss, de peculio castrensi, $ 35 pag. 285. — Pothiek, Pandectae lustin., 
torn. Ill, lib. 49 tit. 17 n. 13 nota e pag. 589. Contro De-Retes, Opusc, 
lib. V, cap. 7 num. 9 pag. 263. 
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ut ex faeto retro fuisse, aat non faisse patrls credamas. Secandam 
quod difBoile erit expedire, si, dam deliberant heredes, dies cesserit 
legati servo dati istins pecalii testamento eius, ex quo pater nihil 
capere potuisset: an id ad ipsum pertineat, cum utiqae ad heredem 
filii pertineret: faeilior tameu de libertate servi deliberatio est in 
specie, in qaa intestatus filias deoessisse propouitiir. Non est orgo 
ratio respondendi, competere libertatem eo tempore datam, quo non 
fuit in dominio patris. Favorabilem tamen sententiam contrariam 
in utroque casu non negamus > ^^). 

L. 9 in med. D. eod. tit: 

« XJL.piANns, libro 4 Disputationum. Quibus ita praemissis, et in 
proposito dioebam, cum heres non adiit hereditatem, retro peculium 
patris bonis accessisse: unde posse did, etiam auota patris bona^ per 
hanc repudiationem d. 



'*^^) Sembra che qui Tuifonino non risolva ia prima qaestione, qaella cio^ 
clie al servo castreDse, nel periodo in cui Perode deliberava, sia state lasciato 
an legato da persona dal cai testamento 11 padre non avrebbe potato acqui- 
stare, e Perede istituito, cho' invece sarebbe stato capace di acqnistare 11 
legato, rinunci alPeredit^. In tal caso 11 padre cni rltorna 11 peculio castrense 
acqalsta lo schiavo col legato Y II Cuiacio, in lib. 27 quaest. Papiniani, ad 
L. 14 D. de castr. pec, decide la questlone in senso affermatlvo per laraglone 
cbe il padre al tempo In cul 11 legato veniva ad essere acqulstato al servo non 
IK)teva ancora considerarsi veramente padrone di questo, n^ potrebbe qui 
dirsi diem legati inuiiliter cessisse, Cio e esatto; perch^ il legato si accresceva 
al peculio durante 11 periodo della dellberazione tamquam imagini hereditatis 
iaeeniis, come dice TiiiFONiNO. II peculio castrense inslar herediUis quasi iacens 
rappresentava il figlio defunto come se fosse ancor vivo, e quest! non era 
incapace del legato : se poi Perede rlnunclava, logicaraente 11 legato cadeva in* 
sieme col peculio al padre. Tuifoxino, ^ vero, passava, senza rlsolver questa 
prima, ad un'altra questlone, se cloe il servo ereditarlo acqulstasse la liberty 
qaalora le venlsse data dal padre nel tempo in cul non ne era ancora pro- 
prietario. A stretto diritto 11 servo non avrebbe acqulstato la libertA, come 
il padre non avrebbe acqulstato il legato lasciato, posto che queato non si 
potea considerar proprlHtA del padre durante 11 periodo della dellberazione. 
Ma TiiiFONiNO ha risolto ambedue 1 casi a favore del padre colle parole : fa- 
rorahilem tamen sententiam contrariam in utroque casu non negamus. Vedi De- 
Retes, loc. cit., num. 18 pag. 265. — Atanasio Oteyza e Olano, Paralip. 
et elect, iuris dv., lib. Ill, cap. 12 num. 31-34 nel Thesaurus del Meeumank, 
torn. I, pag. 188 seg. — Pothibr, Pand. Inst, tomo III,'lib. 49 tit. 17 n. 13 
note «, g, h pag. 589. 
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Ulpiano e Tbiponino sono d'accordo nel ritenere che quando 
Perede istitaito rifiuti I'eredlt^, iL peoalio castrense torni aL padre 
oome se non avesse mai cessato di essere sua propriety. 

Questo antioo diritto del padre sul pecalio h stato abolito per di- 
ritto nuovo, tanto pel pecalio castrense quanto per quello quasi ca- 
strense, i quali ormai si trasmettono come ogui altro patrimonio del 
figlio morto sotto la patria potest^ iure ooitmiuni ^^). 

Oltre il peoalio militare, sia esso acquistato inoastris o qumi in ca- 
8tri8^ non o'6 altro pecalio su cui il figllo possa testare. Giustiniano 
lo dice espressaraeute nel pr. I. quibtts non est permissum facere tested' 
mentum % 12: 

4c Praeter hos igitar, qui castrense peculium vel quasi castrense 
habent si quis alius filiusfamilias testamentum fecerit inutile est, li- 
cet suae potestatis factus decesserit ». 

Giustiniano ^5) osserva pero in particolare a riguardo del i3eculio 



5*) Vedl la mia Erorterung der Lehre der Intesiaterbfolge (Trattazione della 
teoria dell'ereditA intestata), $ 80 della 2.* ediz. e iM 136 di questo Commen- 
tario, — ZiMMBRN, Oeschichte (Storia del diritto private romano), I, parte II, 
M 187, 188. 

^5) Pr. I. cit. (c Quod quidem ias ab initio taDtutn milUaniibiis datum est, 
tarn anctoritate divi Augusti, quatn Nervae, ueo non optimi imperatoris 
Traiani ; postea vero subscriptione divi Hadrian i et dimissis honeste a 
militia, id est, veteran is concessam est. Itaque si quidem fecerint de ca- 
strensi peculio testamentum, pertinebit hoc ad eum quem heredem reli- 
querint. Si vero intestati decesserint, nuilis liberibus vel fratribus supersti- 
tibns, ad parentoe eoram iure communi pertinebit. Ex hoc intelligere pos- 
sumus quod in castris acquisierit miles, qui in potestate patris est, neque 
ipsum patrem posse adimere, neque patris creditores id vendere vel aliter 
inqaietare, neque patre mortuo cum fratribus commune esse, sed proprium 
eias esso qui id in castris acquisierit, quamquam iure civili omnium qui in 
parentam sunt potestate peculia perinde in bonis parentum computantur ac 
gervornm peculia in bonis dominorum numerantur : exceptis videlicet lis 
quae ex sacris constitutionibus, et praecipue nostris, propter diversas causas 
non acquiruntur ». 

lo mi limito ad osservare qui che Ulpiano discorda da Giustiniano nel- 
Pesposizione storica di questo punto, U dove egli dice: n Sed diy\i% Aug nstus 
Marcu8 constituit ut filius familias miles de eo peculio, quod in castris ac- 
quisivit, testamentum facere posset ». Per metter d'accordo Ulpiano e Giu- 
stiniano alcuni, come il Cuiacio, lo Scuultino, ad Ulpianum, nota 34 nelle 
lurisprudentia veins anteiust, pag. 630, Ev. Ottone, Comm. ad pr. L qmhus 
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castreiise che da priaciplo Fimperatore Auousxo e poi Xebya e 
TBiiANO conoessero il diritto di testare sa qael peculio soltanto 
ai figli di famiglia che effettivamente servivano come militarl e che 
80I0 il divo Adbiano estese tale diritto a tatti coloro che ayevano 
lasciato il servizio militare oon onore, vale a dire ai veterani -^^). 
Qaalora il soldato abbia testate, 11 sao peculio oastrense va all'erede 
istitaito; se al oontrario muoia intestato il pecnlip spetta per diritto 
naovo al padre, solo se non lascia nh figli n^ fratelli, e in ogni caso ha 
luoofo Gosl una vera sacoesslone ereditaria seooado 11 diritto comane ^~j. 
Onde Gonsegue anche, segaita Giustiniano, che ci5 che un soldato 
figlio di famiglia abbia ereditato nel servizio militare non pa5 es- 
sergli tolto dal padre, n^ espropriato dai creditor! di qaesto, n^ 
preteso in modo alcuno e che egli non pub essere costretto dopo la 



NOfi est perm. fae. teatam,, e 11 De-Retes, Opusc. lib. V, cap. 3 num. IS in 
fine, hanno proposto di canc^llare la parola Marcus come un glossema. Altri, 
come M. A, Galvano, de iisafruciu, cap. 9 num. 6, leggono magnus invece 
di Mareiisi ma in contrario fa gil^ oseervato dallo Schulting, loc. cit, che 
AU6U8TO noQ fa mai chiamato mctgnus dai giureconsulti romaDi, beoBi tale 
designazione fa data ad Antokino Cauacalla. II Vonck, Ohserv. miscell, 
Traiecti ad Rhenum 1744 cap. XVIII, pag. 95 cambia, Marcus in imperator, 
il Cannegirtek, ad l/lpian, fragm.j pag. 86, lo cambia in militibus. Solo il 
Vkthofp, ObservaUones iuris civiUs, Amsterdam 1747 cap. 31 pag. 157 segalto 
dal PiiTTHANN, ProbabUia iuris civilis, lib. I, cap. 12 e dal Kaemmerer, Con- 
tribuH, pag. 98, non mnta 11 testo, ma crede che Ulpiano attribuisca la cod- 
ceseione del ius iestandi de castrensi peculio all'imperatore Makco. bcDch^ 
fosse precednto dagrimperatori Augubto, Nerva e Traiano, perclie egli I'a- 
Tiebbe naovamente confermato con ana special e coatituzione. II che, Bocondo 
qneiraatore« risponde ad an costame assai freqaente del giureconsulti ro- 
mani, di attribuire cio^ I'lntrodazioae di certi principii giuridici non all'im- 
peratore che Tabbia per primo introdotti, ma a chi li ha confermati. Vedi 
per5 in contrario Zimmern, Geschichie, ecc. (Storia), I, $ 187 aota 5. 

^ I soldati licenziati per cansa disonorevole (qui ignominiaa causa mifisi 
8U1U) perdono il diritto di testare sal peculio castrense, essendo tal diritto 
concesso, come dice Marco in L. 26 Dig. de test, mil,, 29, 1, praemn loco, 

^^ Le LL. 3, 4 Cod. de bonis quae lib.^ 6^ 61 e la L. ult. Cod. Gomm. de 
success. 6, 58 contengono il ius commune di cui parla qui Giustiniamo. Questo 
p6r6 h state poi mutato da Giustiniano stesso nella dov. 118 cap. 2, per la 
qaale i due genitori saccedono ab intesiato nel patrimonio del figlio a parti 
ugoaii col fratelli e sorelle germani di esse. Vedi Vinnio, Comm, ad pr. L 
qui test, fac. pass. 
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morte del padre a dividerlo con i fratelli ^^). Un tale peculio resta 
propriety del figlio che Tabbia acqaistato nel servizio militare, noa 
ostante che per diritto civile i peculii delle persone soggette alia pa~ 
tria potest^ appartengano al padre come i peoalii degli schiaTi al 
padrone, ad eocezione per5, conclude Giustiniano, di quella parte 
del patrimonio dei figli che secondo le costitasdoni degli Imperatori, 
e in partioolare delle proprie di lui Giustiniano, il padre per vari 
motivi non acqnista. 

Giustiniano pertanto distingae nella L. 37 pr. God. deinoff. tut. 
3, 28 in occasioDe del testamento del figlio di famiglia tre specie di 
peculii, il pagano, pel quale s'intende anche il peculio avventizio ^^). 
il castrense e uno di mezzo tra questi due^ c quod medletatem inter 
utrumque obtinet >, che chiama quasi castrense. Per quel che rignarda 
quest'ultimo, prima di Giustiniano, non er<i concesso il diritto di 
testare a tutti colore che rivestissero un ufficio pubblico, ma solo 
a certi magistrati,, quali i consoli, i legati e i presidi delle provincie, 
vale a dire ai figli di famiglia che rivestivano i piti alti uffici pub- 
blici. Ma Giustiniano estese questo diritto a tutti i figli di famiglia 
che avessero acquistato un peculio quasi castrense nel servizio dello 
State «% 

II cosi detto peculio avventizio h parificato al castrense per cio 
che costituisce propriety esclnsiva del figlio, e quindi n^ il padre pu5 
toglierlo. nfe i creditori di lui possono aocamparvi pretese, n^ i fra- 
telli possono dopo la morte del padre pretenderne la divisione ®^). 



'^) Teofilo nella Parafrasi delle Ist. pr. gut test fcM. poss. pone la diffe- 
renza fra il peculio castrense e quelle pagano in ci6, che questMltirao, deri- 
vando dal padre, sia comnne di tutti i figli itv /*ev Trayavtxov, xcivcv sffrat t'Z^ 
ioe/f'Lv), I'altro appai-tenga a quelle solo che se I'e acquistato (to o£ xairo.'w^w* 

txc-zo-j TO J /Tvj^a/xi'vouj, 

59) ZiMMERN, Geschichte, ecc. (Storia df*l diritto private remano), I, pr. II, 
i^ 189, 90. — Hugo, nel Gvili^lisches Magasin (Magazzino civile), vol. VI, 
pag. 75, 86. — Unterholzner, nella TiiMnge kritische Zeitschrift fiir Bechts- 
wissenschaft (Rivista critica di giurisprudenza, di Tubinga) volume V, pa- 
gina 204-210. 

«0) L. ult Cod. qui test. fac. pose. L. 37 Cod. <fc inoff. test. $ ult. I. de mil. 
test, 2, 11. L. 3 ^ 5 Dig. de bon.poss., 37, 1. L.7 ^ ult. Dig. de donat., 39, 5. 
L. 1 $ 6 Dig. Ad S. C. TrebelL, 36. 1. Vedi Zimmern, SU>ria, % 188. 

61) L. ult. Cod. de collaU, 6. 20. L. 6 Cod. de bonis quae lib., 6, 61. 
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Gib solo voleva dire Teofilo^ che pure h stato frainteso da molti ^^), 
colle parole: 

Ta Bi tioTniiivx nspi twv xaTTiOevffirov, vosi xatt in ixtrj^v twv ui tt^ottto^c^o- 
ft£V6iv Tw rcxTfti ix Toiv Stxri^scav xxra Stxfpopovq odrt^^. « Qaae VerO de Ca» 

strensibas (sc. bonis) diota sunt, intellige etiam de his quae patri 
non aoquiruntur ex constitationibns propter varias causas 9. 

Eino a eonoedere il diritto di testare non si h perb arrivati. Giu- 
STiNiANO anzi dichiara nollo e ineffioace, come appare dal citato 
passo delle Istitozioni, qualunque testamento che il flglio di famiglia 
abbia fatto su beni diversi dal peculio castrense o quasi castrense. 
Gib h ripetuto fedelmente anche da Teofilo, quando dice: 

Bix^ Totvuv TOW g;^ovTOC y,x(TX pgytritav h /.QXtifTi xaarT06V5"C6>v n-exouXcov, iav rt? 

le quali parole sono poi la prova pit chiara che colle parole prece- 
dent! egli non yoleva indicare la testamentifazione. 

A dir vero Qiustiniano aveva dato luogo all'equivoco con la 
Li. alt. § 5 Cod. de bonis qitae liberia, 6, 61, dalla quale pareva potersi 
argomentare che al figlio di famiglia fosse ooncesso di testare sul 
peculio avventizio nei cast in oui di questo non spettava Pusufrutto 
al padre. 

(( Filiis autem familias in his diimtaxat casibits in quibus mus fructus 
apud parentea constitutus est, donee parentes vivunt, nee de iisdem 
rebus testari permittimus, nee oitra voluntatem eorum quorum in 
potestate sunt ulla licentia eis concedenda dominium rei ad eos perti- 
nentes alienare, vel hypothecae titulo dare, vel pignori adsignare >. 

Ma GiUSTiNiANO stesso non mancb di dissipare requivoco con una 
Gostitnzione dell'anno 531, la L. 11 Cod. qui testamenta facere possunt, 
6, 22 «'^}. 



6-) Paraphrasis graeca InsUy pr. 2, 12, tomo I, pagina 360 (lell'edizione 

REIT& 

«3) E. Baronb, Gomm. ad pr. L quibus non est perm. fac. test. — Wittb, 
Disputatio de luctuosis lierediiatihus, pag. 9. Vedi per6 la nota del Pabuot, 
ad TlieophiU Par. loc. cit^ in Rbitz, pag. 361 nota r, e il Muhlenbruch, 
Doctrina Pandeciarum^ II, $ 305 nota 1 pag. 161. 
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< Nemo ex lege qaam saper promnlgavimas in rebus, qoae paren- 
tibos acquiri non possuDt, existiiDet aliqaid esae innovandam aut 
permissum esse filiisfamilias cuiuscuff^ue gradus vel sexus tssiamenta 
facere, sive sine patris eonsensa bona possideant secuDdam nostrae 
legis distinctioneiD, sive cam eoram Tolantate. Nailo etettiai modo 
hoc eis permittimasy sed antiqna lex per omnia conservetnr, quae 
filiisfamilias nisi in oertis casibas testamenta fiicere nullo modo con- 
cedit et in his personis qnae huinsmodi facnltatem habere iam con- 
cessae saiit >. 

Da questa le;^ge appare dunqne evidente che li figlio di famiglia 
noil puo testare sii quel pecnlio, che suole dai moderni indicarai 
come avventizio, straordinario o irregolare, n^ yi ha dabbio che qae- 
sta costitozione si riferisca alia precedents L. nit. § 5 Cod. de bonis^ 
6, 61 e'ne costitnisca una interpretazione autentica. £) pertanto anche 
inesatta Popinione dello Zuiohem ^^) il quale vnole intendcre la 
L. ultima del pecnlio castrense, per il motiyo che qnando qnesta co* 
stituzlone fa emanata c'era nn solo caso, oltre quelle del pecnlio mi- 
litare, nel qnale il padre non ayesse I'usnfirutto, cio^ qnando il figlio 
avesse accettato nn'eredit^ contro la Tolont^ del padre ^). Nelle 
Pandette pero vi erano gi^ numerosi casi nei quali il padre non aveva 
alcun diritto sul cost detto pecnlio avyentizio, n^ ci5 doveva essere 
ignoto a quel grande ginrista ^). 

Non ostante quella esplicita decisione dell'imperatore Oiustiniano 
non manoano per5 giureconsnlti illustri <^7) i qnali ritengauo che Oiu- 
stiniano abbia con la novella 117, cap. I, concesso ai figli di iami - 



(^-^) Oomm. in decern tUulos Institutionem. Ad HL quibus non est perm, fat, tesLf 
nuiu. 16 pag. 67. Baeiliae 1534. 

«•'>) L. 8 $ 1 Cod. de bonis quae lib., 6, 61. 

««) L. 50 e L. 16 $ 11 Dig. ad S. G. Trebell, 36, 1. L. 52 pr. Dig.<?6 acq, 
vel om, her,, 29, 2. L. 3 $ 7 Dig. de min,, 4, 4. — Zim&ikkn, Geschiehie des 
Rom. Privatrechts (Storia^ vol. I, parte II, $ 189 e il $ 910 di questo Cb»i- 
mentario, 

•57) M. Lycklama a Nyholt, Membran., vol. II, lib. 7 eclog. 3-3 pag. 366 
Jena 1624. — Vaudus, Variae quaest iuris civiliSy lib. I, quaest. 1. Hunnius, 
Vatiarum resoL iuris civiliSf lib. II, tract. 5 qu. 10 pag. 464 Francoforte e 
Mnrburgo 1670. — Crist. Rau, Historia iuiis civilie de lyeciUiis, Lipsia 1770, 
( 10 png. 42-44. 
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glia il diritto di testMe suL pecalio avventizio irregolare^ che anoora 
era loro negato nelle oostltazioni del oodice. Qaesta novella, si os- 
serva, oonoede alle persone che troyansi auoora sotto la patria po- 
test^, paroh^ siano in et^ maggiore, di disporre in qualunque modo del 
patrimonio che sia state a loro lasciato o donato cou esclosione del 
padre dairusufratto o da qaalanque altro diritto. Ora^ aSb non pa5, 
secondo quegli scrittori, riferirsi ai soli atti fra vivi, in primo luogo 
perch^ le espressioni general! del testo vi ccntraddicono, in secondo 
luogo peroh^ sulla possibility di disporne fra vivi non era mai nato 
dabbio, derirando essa dalla natara di propriety plena e illimitata, di 
maniera che era infatti rioonoscinta espressamente da Oiusiiniax^o 
nelle L. 7, 8 Cod. de honia quae liberia, 6^ 61. Ora, non h credibile che 
GiusTiNiANo abbia emanftto una costitozione sopra an panto non 
dubbio, o che senza motiyo abbia due Tolte dato una identica dispo- 
siaione. Aggiungasi che Giustiniano ha yeramente avuto I'inten- 
zione di stabilire qualche cosa di nnoyo e di decidere nella no- 
vella 117 una questione che nelle precedeati costituzioni non era stata 
decisa. 

Gib risulta, al dire dei soliti scrittori^ anche dalla prefazione della 
novella e dalla parola aanoimm usata da Giustiniano; e la que- 
stione risoluta non pub dunque riferirsi alle disposizioni fra yiyi, 
bensi alle testamentarie. La novit^^ stabilita da Giustiniano neila 
novella 117 sarebbe dunque una modiflcazione delle costituzioni del 
Codice nelle quali non era anoora rioonosciuto ai flgli di famiglia la 
potest^ illimitata di disporre dei loro beni avventizi e la concessione 
di un diritto pieno di disposizione. Gib sarebbe contenuto nelle pa- 
role: xolB^ ov povlovrou rponov ^eoexfcv, le quali danno alle persone sog- 
gette a patria potest^ la facolt^ piti estesa di disporre dei beni ay- 
ventizi, tanto fra viyi quanto a causa di morte, ed allargano cosl i 
iiii\iti del loro diritto su questo patrimonio. Gli avversari di questa 
opinione osservano, che la parola greca ^totxsiv non ha 11 significato 
ampio da comprendere anche la testameutifazione, ma indica sol tanto 
ie disposizioni fra viyi. Si risponde perb, che se pure presso gli an- 
tichi scrittori greci la parola ^toueiv non si trovi forse usata in tal 
fiignificato ampio^ ^ noto tuttavia clie ai tempi di Giustiniano la 
lingua greca aveva perso molto della sua antica purezza e Giusti- 

ficnrn, Comm. Panriritp. - Lib. XXVIII. — 25 
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NiANO qnindi non ayeva trovato UDa espreisioDe migliore e piii 
breve per indicare la faoolt^ illimitata che egli concedeya ai figli di 
famiglia di disporre dei loro beni avrentizi in tntti i modi, oosl fra 
vivi come a causa di morte. Ghe poi qnella parola vada intesa in 
qaesto senso ampio, 6 oosa che dipende dallo stesso coDcetto di pro- 
priety plena e illimitata, la quale contiene in sh il diritto di dispo- 
sizione il pitl pieno, qnindi non solo la potest^ limitata di disporre 
del patrimonio fra vivi, ma anche quella di testare. Per giustificare 
il significato limitato di Stotxeiv, come indicante soltanto le disppsizioni 
flra vivi, si oppongono le parole <& fiiv xe'>.eixi eitrtv ^fXcxcac, le qnali in- 
dicano la maggiore etd»: ora, la testamentifazione si acqaista alPet^ 
di soli quattordici anni; evidentemente dnnque nel nostro teste non 
si parla della facolta di testare. Qnesta obiezione per5 si h ritennta 
infondata, perocoh^, parlando qui I'imperatore in generate delPam- 
ministrazione dei beni avventizi irregolari, egli ha anche dovuto de- 
terminare quali dlritti spettano ai figli di famiglia sn tali beni sia 
nel oaso che essi abbiano raggiunta la maggiore et^, sia qnando 
siano ancora minori. Per giudicare della bont^ di qnesta opinione ^ 
necessario avere sotto gli oochi le parole stesse della novella 117, 
cap. I: 

TO xaraXcTTftv tocc kakti to sx xeav vofiutv oftikbfiivov uipoi^ to uttoXoutov ri;c 
iuruv Trc^eouo'caCt ttxs eiq okoTtkiiipov /3ou).)75suv, ei'n ex [Aepoyi , roi ucoi r, t^ 
^vyotxpi , fl iy/Qvat v) iyytiivif , vj rote ff9>«S^C xaTtoufft SfapeiaJ^jtt , h xxi ^ta rfXcvraclxc 
fiwkhvKd^ xaraXifATravfey kni to(out&> o/>&> tc xai dtpivsij stys povXii^sin, Sta-rs 
Tov TTOLTipx ? Tov oX&>c fpi^ovTa Tourovf ifitt^ova-ioxti fiv rouTOK Totc npayuofft firiii 
USamfructov firiSi riv ocavoOv TravTeXoa; pLsrovvixv e;^eiv. rovra yap 8i xac ffu* 
Tuoic ri9i>foi'jro xxraXt/itTravfev, o^sv oySspuoi rote yovevtrty uviXsca Trpofreytvtro, tovto 
^8 ov /xovov Tot? ^oveiio'iv, dXka xac Travre npoa-(anco fffetyac frflr^srxfXsvotteJx. 

c Sanoimns igitur licentiam esse et matri et aviae aliisque paren- 
tibns, postqnam reliqnerint filiis partem quae lege debetnr, quod re- 
liqunm est suae snbstantiae, sive in solidnm voluerint sive in partem, 
Alio vel filiae, nepoti vel nepti et deinceps desoendentibns donare ant 
etiam per ultimam relinquere volnntatem, sub hac definitione atque 
oondicione, si voluerint, ut pater aut qui omnino eos habet in po- 
testate, in his rebus neque usumfructum nee quodlibet penitus ha- 
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beant partioipiam. Hoc enim et extraneis reliuqaere poterant, unde 
nulla parentibns utilitas nasoeretur. Hoc itaqae non solum parenti- 
bus, sed etiam omni persouae licere praedpimus >. 

Non si pub negate che Giustiniano qui abbla dato una disposl- 
zione nuova ed abbla deciso una questione che nelle precedent! co- 
stituzioni non aveva risolnto se oio^ la madre o gli ascendenti ma- 
terni possano lasciare in proprier^ o donare ai propri flgli o nipoti 
il patrimonio disponibile in tutto o in parte, sotto oondizioue ohe il 
padre^ nella cui potest^ quel beneficati si trovano, non abbla I'usufrutto 
n^ alcuna parte del beni donati o lasciatl ^^). L'imperatore risolve la 
questione in modo afifermativo'^ egli perb non fa parola di testamen- 
tifazione dei figli, ai quali sono stati donati o lasciatl questi beni, 
neppure nel § 1 ohe segue: 

Tflc Si irpayfixrx ra. outgo '/.xruXttneotvoftsjat vi dtapovfitvoi roii; UTrc^ouo'totc npo- 
G'<un'oic d fikv TsXffcac scVtv i^'kuaxi, ^v xtKt^oittrtoi oJo'tv, dSstxv €)(kT(acrocv xaj' o> 
poOXovrat T/>67rov ^touclv * si $s Thv vjXuuav oio'iv areXci?, ^c' ovKsp av auv/^oe 6 
testator 'h 6 Sopovfisvo^ atitrd $ioiMi93ou . p^iy^p*-^ orav ixfivoi ol? iitapri^ v? 
jioccsXsif^Ti fic Ttkitxv n5a>0'cv 3j).excav, ^'kSstxv s;irovTOC tou ^tarc^ffxivou rj Boipov- 
fAtvov 7UU rri pairpt xac rV? p^^p-"^ tovtwv oI; toe npocyyicnx KOipia-yJSri Ttiv T6>v 
flevruv irpxytiaTMyf si povXoiro, itoUn^iv TLOLTomttrrsQcroii , xa^ o'vyoexcjo'tv dvSpdaiv 
at slpviphM ^fuvacxcct outw /acvto< tirrtp xoc aciirxi t^v rotacurifiv Btotxnvtv xxraBs^aa^ai 

^ouXm^mv. c Res autem ita relictas siye donatas positJs sub potestate per 
sonis, si quidem perfectae sunt aetatis, licet sub potestate sint^ licentiam 
habeant quo yolunt modo disponere. Si vero aetate minores sunt, 
per quem perspexerit testator aut donator haec gubernentur, donee 
illi quibus donata sunt aut reliota ad perfectam aetatem perveniant ; 
lioentiam habente testators vel donatore et matri et aviae horum 
quibus res coUatae sunt ipsarum rerum, si yoluerit, gubemationem 
committere, licet mantis iunotae slut memoratae mulieres, ita tamen 
si et ipsae huiusmodi gubemationem suscipere yelint ]». 

OiusTiNiANO si limita qui a stabilire il modo come si debba proy- 
yedere alia amministrazione dei beni ayyeutizi dei quali il padre non 
abbia raccolto I'usufrutto, e dice ohe quando il figlio abbia raggiunto 



^) Vedi il $ 546 di questo Comm§ntario, 
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la maggiore et^ egli pub amministrarli come vaole. Le parole ^iovaiIv 
e ^to(xv;(rt; qui usate non sono mai prese, tanto dagli antiohi scrittori 
greci quanto dai greci modern!, ia senso di verso da quello di am- 
miDistrazione o gestione di uegozi fra vivi, tanto se si parli di am- 
ministrazione pubblioa quanto se di negozi che toocano ii patrimo- 
nio di un privato oittadino, esse non sono mai usate ad indicare le 
disposizioni di ultima volont^ ^). Gbe poi qui non possano essere 
usate in questo senso appare anclie dalla oircostanza che per rico- 
noscere nei figli il diritto di amministrare da %h stessi h richiesta la 
maggiore et&, mentre questa non oooorre per la testamentifazione, e 
anche dalla affermazione, phe tosto segue, ohe se i figli siano minori, 
questi beni avventizi debbano essere amministrati dalla person? a 
do designata dal testatore o dal donante. Qui dunque non si par- 
lava n^ qI potea parlare di testamentifazione, n^ poi h da credere che 
•i faoesse qui una modificasioue al diritto antioo. Ohi erederebbe in- 
fatti che Oiustiniano, il quale pochi anni prima aveva confermato 
Tantico diritto con tanta insistenza nella L. 11 God. q^i Ust. facere 
possunt 6, 22 e aveva oeroato di gareutirlo contro i malintesi, ora^ 
senza neppure rammentarlo e senza indicarne motivo al(;uno, Tavesse 
abolito, concedendo ai figli di famiglia una facolt^ ohe nelle sue oo- 



•8) Per esempio, ^toix^rv t-^v itiXtj^ rempubUeam admimsirarey Sbnopomte, de 
veeHgdlibus, cap. 4 num. 40 — tov .^ajtov ouov dcotxgtv, rem sitam famiUartm ad' 
miniMirare; Senopontk. Oeconomui, cap. 11 num. 10 — Jtoczsrv ri 7r/>o5.'xovT«, admi- 
nisirare ea quae nobis ineumbuni; Sbnof., tWd., 7, 4 — -Jtoi/srv ri ovra, admim" 
strare res suae; Sbnop., ibid.^ 3, 10 — «?iotxsrv, regnare, gnbernare; Isocbates 
Ttplq jvuo/A.'a, pag. 19 deiredisione delle Opere carata da Lano, Halle 1803 ~ 
^towsrv, curare et adminiairare; Iboorates n«r^yJ^.txoi, Opera, ediz, cit., pag. 62 
— Tov o\jpxv6'j ^jot/srv, caelum gubernave; Plato, leg. X, n. 596, 905, Opera, 
ediz. Lipsia 1824, tomo VII, pag. 262, 285 — ri iota ototx-rv, res suae admmu 
sirare, Arhbnopdlo, Prochiron nomon, lib. I, tit. 12 $ 33 in Mebkmank, The- 
saunu Supph, pag. 76. — <i'toixr9i«, adminigtraiio; Sbnopontb, Inei, graee.^ 
lib. VI, cap. 1 num. 2. — SioU-n^n x'ni^^'^'** adminiatratio rediluum publieorumj 
Sbnopomte, memorabilia SocraHs, lib. IV, cap. 6 num. 14 — ^ ^«.^i ^totx/ffs-^^ 
av«V''' negotiarum gestorum aeUo; Haumehopulo, II, tit. 3 $ 5. II Passow, 
Grieehisehes Handworterbueh (Dizionario manuale greco), voc. otow:« indica i 
sigDiflcaii di ammini«trare, cnrare, ordinare o gerire proprii affari senza 
confortarli per6 neppar con un teste. Vedasi piuttosto Ast, Annotationes in 
Phaedmm, in FlcUonis oper., torn. X, 393 c. voc. otoUt^v, e G. 0. Rkitz, Glo9^ 
sarium TiieophiUnumf voc. ototx/r/j^. 
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stituzioni preoedenti aveva loro tanto insistenteinente negato, mentre 
ordinava anzi di osservare rigorosamente Tantico dirittof Bisogue- 
rebbe non oonosoere il sistema di GixTstiniano, il quale, oome fa 
gi^ osservato dal Vinnio '^% dal Wiblino ''^) e da altri ^2)^ non ha 
mat modifloato Tantioo diritto, senza dirlo espressamente; raccoman- 
dando anzi il diritto che egli iqtroduoeva di nuovo. £2 dunqueerro- 
neo il dire che Oiustiniano abbia qui osato appunto nn'espressione 
che si adattava ad indicaie tanto le disposizioni fira yivi quanto 
quelle a causa di morte; perch^ la parola ^cocxfcv era appunto la 
meno adatta. Egli avrebbe potuto serviriu di ben altre espressioni, 
per esempio^ ^cxtuttouv, ^eatraTTscv, ^cxTc^ivai^ disfonerej ordinare; queste 
sono le espressioni ohe si adattano tanto alle disposizioni fra vivi 
quanto a quelle di ultima volenti "^^j. 

Si aggiunga che i Basilioi ''^), nei quali ^ notorio non esseie ripro- 
dotta alcnna legge antiquata, contengono appunto la L. II Cod. qui 
tett, factre pos$.j 6, 22, accanto alia novella 117, ed anohe il giure- 
oousulto greeo Cobtantino Abmeivopulo '^% il quale, come dice nella 
sua prefazione, espone soltanto il diritto vigente, insegna ohe un 
figlio di famigUa pub testare sopra i pecull oastrense o quasi oa- 
atrense, ma non sul pagano. E per quanti diritti possano competere 
al figlio di famiglia sul peculio avventizio irregolare, non h mai 
espresso il principio ohe egli sia da considerare a riguardo di quello, 
oome dei peculi castrense e quasi oastrense, un padre di famiglia. 

Le cause dell'acquisto di tali beni avveutizi sono ben diverse da 
quelle dell'acquisto dei peculi castrense e quasi castrense; perocoh^ 
le prime sono cause di natura privata, mentre la ra^ione per cui la 
l^ge attribuiva quel maggiori diritti su questi ultimi peculii consi- 
steva in una ricompensa al figlio di famiglia per i servigi prestati 



70) Selectae turn quaesiiones, lib. II, cap. 20 circa med., pag. 201. 

71) LeeUones iuris civUiSf lib. 11^ cap. 31 pag. 2.54. 

72) piiTTHAXN, Dissertatio de querela inoffieioai Usiamenli fratribus iderma 
haud eoneedenda, Lipsia 1761 cap. 2 $ 2 e i mioi Opuscula iuridiea, fasc. U, 
pag. Ill aeg. 

73) Vedl Tbofilo, lib. I, tit. 6 ♦ 7 e lib. II, tit. 12 princ. 

74) XXXV, 3, 11 e schol. a, torn. IV, pag. 779 dell'ediz. Fabrot; XLI, 5, 3, 
torn. V, pag. 492 ediz. Fabuot. 

75) Prochiron namon^ 5, 2, 6. 
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alio Stato A ragioue pertanto Ulpiano poteva anoora dire ai suoi 
tempi : fiUus familicia nihil suum habet ut testari de eo posait, bench^ 
vi foBsero casi nei quail il Hglio di famiglia potea posaedere an pa- 
trimonio, sol quale 11 padre non avesse diritti "^^ peroh^ per avere 
un sutm^ sal quale fosse anche iecito testare, non bastava avere an 
proprio patrimonio lil>ero, bisognava^anohe avere an proprio atato 
di famiglia indlpendente, e qaesto non aoqaistavano i figli per regola 
se non colla morte del padre. 

c Gum pater familias moritur, dice Ulpiano '^'^), quotquot capita ei 
subieota fuerunt singulas fomilias incipiant habere, singuli enim pa- 
truum familiarum nomen subeant ]». Fino che il padre yiyeva i figli 
exano membri della famiglia, non avevano diritto di famiglia pro- 
prio e, poioh^ tutto ci5 che si trovava nella casa paterna era pro- 
priety del padre, pater enim familias appellatur, dice Ulpiano^ qui 
in domo dominum habet, il patrimonio del figlio, non esdaso lo steaso 
peculio castrense, non era che una parte, benoh^ separata, del patri- 
monio del capo di casa '^^). Onde h che lo steaso patrimonio castrense, 
a parte che il figlio ne poteva disporre liberamente, era considerate 
come un peculio ordiuario, di guisa che non solo se il figlio morisse 
senza aver testato esso restava a1 padre pristine peculii et potestatis 
iure (perocch^ la facolt^ di testare spettava al figlio per an iavore 
dovuto alia sua quality di soldato, non quindi perch^ egli avesse an 
patrimonio libero, m^praemii loeo^ come dice Maobo "^^j peroh^ soldato), 
ma se il figlio commetteva an delitto che avesse per conseguenza la 
confisca dei beni, il peculio castrense non poteva, secondo an rescritto 
dell'imperatore Alessandbo ^), esser tolto al padre, affinch^ an prin- 
cipio di diritto stabilito a fiskvore non si applicasse a danno ^^\ Nel 
patrimonio de qtu) testari licebat entravano perb secondo il diritto di 



76j Vedl Dota 66, 

77) L. 195 ^ 2 Dig. de V. S., 50, 16. 

78) Vedl specialmente Galyano, de usufructu, cap. 8 num. 3 e 18. 
7-) L. 26 Dig. de test, mil^ 29, 1. 

80) L. 3 Cod. de bonis proscnpL, 9, 49. Vedi Zimhbrn, Geschichte^ eoc. (Storia 
del diritto private romaDo), vol. I, MB7 pag. 688. 

81) Unteuholznbr, nella Tiibinge kritiscJie Zeilschrift, ecc. (Rivista oritica 
di giurisprudenza di Tubinga), vol. V, pag. 206. 
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famiglia romano anohe i sctora. Quest! erano il vIdooIo intemo della 
famiglia, oome la patria potest^ era il vincolo esterno: essi doyevano 
percih essere conservati nella famiglia, perch6 la trascuranza o la 
perdita loro portavano la perdita della famiglia stessa. c De saoris 
aatem, dioe Oioebone ^), haeo sit ana sententia, ut conserventar 
semper et deinoeps fkmiliis prodantur et, ut in lege posui, perpetua 
siQt sacra >. <Sacrae/amt7fa erano dunqueindissolubiimeate congiunti, 
e i sacra privaUi stavano sotto la cnra e I'ammiuistrazione del capo 
di famiglia: 11 pater familias era curator et administrator sacrorum e 
quasi suae familias saoerdos^ egli stesso saorifleava ai Lari e ai Pe- 
nati nelPatrio della sua casa adoruato iu giro dalle immagini degli 
antenati ^). 

Oi5 era state introdotto^ come Cicerone ^) ne insegna, fontifioum 
auctoritate ne morte patris familias sacrorum memoria occideret. Perci^ 
i saera erauo legati al patrimonio del pater familias^ e dopo la morte 
di questo passavano insieme col patrimonio al sucoessore di lui. % 
oib che osserva Oioerone colLe seguenti parole: iis essent ea adiun- 
da ad quos eiusdem morte peounia venerity e in altro punto ^), sacrd 
oum peeunia pontiflcum auotoritatej nulla lege, coniuncta sunt. 

Siffatto patrimonio, al quale erano congiunti i saora^ si chiamaya 
propriamente peeunia ^), ed era amministrato dal pater familias^ cosl 
come i saera stessi. £3 cosl che le leggi delle dodioi tavole dicono: 
< nti legassit super peeunia tutelave suae rei, ita ius esto > ^). Poich^ 
fra gli atti privati di un padre di famiglia il iar testamento era 
certamente, come dice Oiobronb nel cap. 42 della seconda filippica, 
il piii importante, soltanto il pater familias poteva avere sacra e pe- 
eunia Bui quali testare. I flgli e la madre di famiglia prendevano 



*^^) Be legibuSf 11, c 19. — Sayignt, Ueber die iurisiUche BeJiandlung der 
sacra privata bei den Boemem (Sal trattamento ginridico dei < sacra priTatK p 
preeeo i Romani) nella Zeitsehrift fUr gesehichtliche Rechtsioisaensehaft (Rivisfa 
della ginrieprndenza storica), vol. II, nnni. 15 pag. 362-404. 

83) Hbibbrg, De famiHiaH patrieioriim uexu, Slesvici 1829, cap. 2. 

M) Loc. cit. 

*3) Cicero, de legibus, 11, 21 ; vedi pure Pompeio Festo, de verborum si- 
gmfieaiione, v. sine saeris kereditas, 

^) Festo, v. peeunia, — Heibbrg, cap. 5^11 pag. 45. 

«7) Vedi la nota 17. 
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bensl parte al oulto e ai diritti familiari ^j, ma essi stessi noQ po- 
tevano durante la patria potest^ poRsedere d^ saera, nh diritti di fo- 
miglia propri, essi erano in sacris patris familiM ^). In sacris ease si- 
gnifioava dunque lo stesso che essere nella patria potest^, per oa- 
gione della eomanione del oalto fomiliare ^). Gosi si spiega I'espres- 
sione di Ulpiano *^) : c Filiusfamilias testamontam facere non po- 
test quoniam nihil suum habet ut testari de eo possit » ^). Qael- 
I'antico diritto di famiglia, ool qoale il diritto di testare era stretta- 
mente collegato, era nel segaito del tempo venato a oessare insieme 
coi 8<iGra tanto privixta qnanto gentilicia; tattavia era anoora rima - 
sto in vigore ii pincipio insegnato pure da Giustiniano nolle Istitu- 
zioni che il figlio di famiglia, ad eocezione di qnello che avesse an 
peculio castrense, o quasi castrense^ non fosse capaoe di fare testamento. 
Abbiamo qui dunque un esempio della verity di ana osservazione 
ripetuta altre volte, che, oio^, non di rado nelle nostre leggi si trovino 
mantenute le consegaenze di principii dell'antioo diritto gift da lungo 
tempo aboliti ^^). 

Seguono quest'opinione i seguenti scrittori : 

Gal VANG »*}, Bachovio^s)^ Donbllo ^«), Vinnio »7j, Hubbeo»«), 

SCHUMAOHBB ®») KLBINSOHBOD ^^^). 

^0 Hbibbrg, cap. II, M pag* 20. 

^9) CiCBRO, pro domo, cap. 13 in fine. — Hbibbrg, cap. 5 M7 pag. 7a 

^0) Queste espreBsioni el ritrovano anche piit tardi nel]e costitozioni del 
Codice. L. 7 Cod. de curat, fwrhsi, 5, 70. L. 12 Cod. de eoU., 6, 20. L. 2 Cod. 
de bonis quae lib., 6, 61. L. ult. $ 1 Cod. Ad & 0. TeHuH, 6, 56. Vedi Sa- 
viGNY, Delia citata ZeUsohrifl fur gesehiehiUehe Reehtstmsenschaft (Rivista 
della giarisprudenza etorica^, vol. II, pag. 400. 

91) XX, 10 

9*^) Vedasi in ispecie Du-Rbtbs, MisceU., lib. I, cap. 22 num. 10-12 nel The- 
saurus del Mbbkuann, tomo VI, pag. 74. 

»3) Vedi PiiTTMANN, Prob. iuHs dvilis, lib. II, cap. 2 pag. 21. 

W) Be usufruciu, cap. 9. 

»3; NoUie el animadverftiones in Treutlerum, vol. II, disp. X, th. 2 lit. e pa- 
gine 518-523. 

06) Comm. de iure cwili, lib. VI, c. 5 $ 8. 

'^7) Oomm, ad pr. L quibus non est perm, faoere test 

»^) PraeJectiones ad InstUutiones, II, 12, 2. 

»») Diss. cit. de exelusione fiUorum famUas a iestameniifaelione^ cap. II, M 1-7 
pag. 30-47. 

^«0) Disserlatio de iure fUHfamiUas disponendi de peculiis ad normam iuris 
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Le leggi perb &nno un^eocezione per i figli di famiglia eoolesiastici^ 
ai qaali ^ oonoesso di diBporre dei propri beni, tanto se acqaistati 
nel lore afflcio eoolesiastico, qaanto se acquiBtati per qaalsiasi altro 
titolo, non solo per atti fra vivi, ma ancbe per testamento ^). 

£ molto dnbbio se questo privilegio fosse stato loro oonoesso gi^ 
dagli imperatori Leone ed Antemio. La oostitozione di questi, che 
h la L. 34 God. de epiacopia et elericia, ly 3, dice: 

< Sacro sanctae ortbodoxae fidei episoopi atqae presbyteri, diaconi 
quoqae, qui semel probatis moribns integritate castissima ad banc 
gradum mernerint pervenire, ea, qaaoumqne in eodem clericatus gradu 
locoque viventes acqoirere et habere potaerint ^), etiamsi iii patris 
aviqae aut proavi potestate oonstitati sint, et adhuc superstites ha- 
beantur, tanquam bona propria vindicent: de his, si qaando eis li- 
bitum fuerit, eis testandi, vel donandi, vol qnolibet alio titulo alie- 
nandi libera facultate concessa ». 



peregrini et palrii considerato, praeside L M. Schmidt, VVircebargi 1784^ 
4 def. cap. 1 $ 13. Sono dell'opinione da me difesa ancbe Giovanni Voet, 
ad Pand^tas, li. t. $ 46. — Scipione Gentile, de bonis matemiSj Hanoviae 
1605 cap. 27 pag. 181 segg. — Everardo Ottone, Oamm. ad pr. L qtiibus 
non est perm, factesL, num. 6 pag. 257. — Everardo Bkomchorbt, Evxxno^aviiv, 
cent. 3 ass. 21 pag. 289 seg. Lugdnni Batavoram 1621. — Samnele Cocosio, 
Ills civile conirov,, Pars IT, lib. 28 tit. 1 qu. 5 pag. 247 seg. — G. G. Bauer, 
Diss, de pecidio quasi castrensi studiosorum, Lipsiae 1726 ^ 32. — Michele G. 
Wkrnuer, LecUssimae commentaiiones in Fandeclas, Pars II, h. t. $ 10. — 
Carlo Federioo Waloh, Introductio in coniroversias iuris civiUs, sez. II, cap. 4 
Membr. 1^5 pag. 183 segg. — Thibaut, System des Pandeclenreehts (PaD- 
dette), vol. I, $ 304. — Wbning-Tngbnmeih, Lehrbueh des gem. OivUreeJUs 
(Trattato di diritto civile comune), vol. II, lib. IV, $ 394. - Fritz nellUr- 
chi/v fur die eivilistische Praxis (Arcbivio della pratica civilistica), vol. VI, 
pag. 209 nota 19. 

J) Vedi Klbinsghrod, Diss, cit, cap. II, ^ 16-18. — Schumacher, Diss. 
cit., cap. II, ^ 8 pag. 47. 

^) II BoEHMER, Diss, de sueeessione in bona clericorum singuUiri^ ^ 26, nelle 
Exerdlationes ad Pandeetas, tomo V, pag. 32, spiega qneste parole come ac- 
qnisto tn officio sacro. Ma la parola viventes dimostra che esse non si riferi- 
«cono a ci6, bensl alio stato ecclesiastico e significano « coloro che rivestono 
nn dato grade e occupano una data posizione ecclesiastica p. Vedi Klein- 
8CHROD, Diss, cit, cap. 11, § 16 pag. 30. 

Gliick, Comm. PandeU^. — Lib. XXVIII. - 26. 
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Ma la novella 123, cap. 19, non lascia alcun dubbio: 

Tovc Si nptffSvripovi xoi ^ucxovovc xxi viroi^ioxovou; xot dvxyyutcrxxQ xati ^aATSE^, 
(ouc nthrxi; xXu^cxovc xaXovfxffy) ra npoiyiJLXXst. ra ay' oiou^qrors t^or-ou ftf rr,v 

OfJLOiQTifiTOL Toiv oastreiisioil pecalion, xae ^6)jOS(0'5ae xora row; vouou; xae rr' 
ocuTotc ^caT£3'£73'ac, sc xat vtto reuv 'yovswv ccV/v i^ojaixv rel. 

(«[ Presbyteros autem et diaoonos et sabdiaconos et lectores et oaa- 
tores, qaos oniQes olericos appellamus, res qaolibet modo ad eoram 
dominium venientes habere sub soa po testate praecipimos ad si mill- 
tudinem castrensiam peoaliorum, et donare secundum leges et in his 
testari^ licet sub parentum sint potestate, rel. >). 

Molti ^) ^ogliono fiire una seoouda ecoezione e dioono che per di- 
ritto canonico un figlio di famiglia pub ool oonsenso del padre di* 
sporre a causa di morte dei propri beni avventizi a favore di una 
fondazione pia. II Hoficeeb ^) ha gi^ osservato perb che questa af- 
fermazione h bensi un'opinione oomune, ma non ha alcun foudamento 
nolle leggi. Alouni invece ritengono questa opinione conforme alio 
stesso diritto romano e si richiamano alia L. 1 (3od. de sacrosantig 
ecoleiiis 1, 2 dove Gostantino il Grande dispone: 

c Habeat unusquisque lioentiam sanctissimo oatholico venerabilique 
conoilio decedens bonorum, quod optaverit relinquere, et non sint 
cas^ iudicia eius ». 

Odinariamente perb questa eccezione si yuol fondare sul cap. 4 
de sepulturis in YI, 3, 12 dove il papa Bonifaoio YIII dice: 

c Quamvis autem filinsfamilias absque patris assensu slbi posit li- 



3) ScHiLTKK, Praxis iuris Eomanl, exercit 38 ^ 15. — Duaueno, (hmnuim 
tit. Fand. qui test, facerc possunt ^ diximus JUium, Opera, pag. 317. — G. Enr. 
BoBHURii, Iu8 eccl protest, tomo IT, lib. TIT, tit. 26 $ 25. — G. Lad. BoKHMKRy 
Principia iuris canonici, i C15. — Schmalz, Handbuch des canon, Rechts (Ma- 
noale di diritto canonico), $ 352 2.* edizione Berlino 1824. — Frbt, KriHr 
sehes Commentar ilber das Kirehenrecht, eoc. (Commentario critico del diritto 
eccleeiastico, continaato da Scheilli IV, parte I, ^ 32 pag. 150. — Wenikg- 
Ikobnhrim, Lehrbuch des gem, (Xvilrechts (Trattato di diritto civile comune), 
vol. II, hb. V, $ 483 a.* ediz. 

4) Principia iuris civili Bomani-Germaniciy II, ^ 1379. 
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bere eligere sepnlturam (nisi peoulium oastrense aat qaasi castrense 
habeat), aliquid iudloare non potest 2>. 

Ma gift altri scrittori hanno dimostrato come questi testi non 
siano nn baon fondamento per quella opinione ^). Quanto alia L. 1 
infotti io stesso ho g\h dimostrato al trove % ohe la parola umisquts- 
que deve rlferirsi a cbianqae abbia la capacity di testare, peroooh^ 
rimperatore Costantino tendeva in quella legge ad estendere piut- 
tosto la testamentifazione passiva a favore delle chiese che non la 
attiva. Qui dnnqne non si parla del figlio di famiglia. Ed ^ d'al- 
tronde regola di interpretazioiie che le leggi si interpretino in modo 
da non porle m coDtradizione oon altre leggi vigenti. Per quello 
ohe rignarda il testo del diritto caiionico, innanzi tutto non 6 da ri- 
tenere ohe il Papa abbia volnto stabilire nn principio contrario al 
diritto civile. Nel dubbio dnnque la costitnzione del Papa deve in- 
tendersi in modo che non contradica al diritto civile. Ma h noto 
che, secondo 11 diritto civile, nn figlio di famiglia non pub testare 
sul suo peculio pagano, pub bensl fare col consenso del padre delle 
donazioni a causa di raorte "). 

Ora, che cosa ci vieta di intendere in qnesto senso il testo del di 
ritto canonico! La parola iudicare iufatti aveva nel medio evo nn 
significato molto incerto: e d*a1tronde non ^ neppur sicnro che que- 
sta sia la lezione esatta, perocch^ secondo una nota del Bobhmeb 
nella edizione del Corpus iuris canonici invece di iudicarejB.lou.iii co- 
dici leggono erogare^ altri vindicare. Ma pure accettaudo sulla auto- 
rit^ della glossa la lezione iudicarej che trovasi in tutte le edizioni 
stampate del Sextus liber decretalium^ it^icare secondo il Dn Fbesnb ^), 



d) Vedi RiEGGBR, Inst, iurisprudeniia ecclesiasticae. Pars III, ^ 407 nota, 
pag. 298. — Klbinschrod, Diss, cit. de iure JUH/amilias disponendi de pecvim, 
cap. 2 $ 20. — RiNGKL Diss, cit. de iure testandi, quod competil JiUo/amUias, 
praeeide ElUoel de/., png. '22-31 . — Fritz, Abhandlung, aus welcJien Pecu- 
Uen, ecc. (Di quail pecalii e a qaali condizioni possa il figlio di famiglia di- 
sporre per donazione a causa di morto) nell'^rcAtv fiir die civilistiscfie Praxis 
(ArchiTio della pratica ciTiliatica), vol. VT, pag. 211. 

0) Vedi il ^ 1404 d nota 90 di questo Gommentario. 

7) L. 2.'5 i 1 Dig. d£ m. c. don,, 39, 6. L. 75 } 4, 5 Dig. de donaL, 39, 5. 

^) Olossarium ad scriptores mediae ei xnfimae latiniiatis, tomo IT, v. in 
diearc. 
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significa nelle leggi del medio evo disponere, legare, 8u;greino ivMcio 
de bonis suia decemere. In questo ultimo senso iatende qnella parola 
anche 11 glossatore del 8extu8^ Giovanni di Andbsa, ittdieium enim 
hie sumitur, egli dice, pro ultima voluntate, et aliter muUis modis, ri- 
ferendosi oon qaeste ultime parole^ cosa notevole, alia L tarn is (25) 
Dig. de mortis eausa don. 39, 6. Come contemporaneo del papa Bo- 
nifacio YIII egli, che conosceva bene il lingaagglo del suo tempo, 
era bene in grado di darci la spiegazione pitl esatta. 

Ma si domanda ora, peroh^ il figlio di famiglia non poteva testare 
sol proprio peculio pagano, neppure col consenso del padre e inveee 
poteva oon tale conseuso disporue per donazloiii a causa di morte? 
Maboiano nella L. 25 § 1 Dig. de mortis causa donat. 39, 6 lo dice 
espressamente : 

€ Filiusfamilias, qui uoii potest facero testamentum nee voluntate 
patrls, tamen mortis oausa donare, patre permittente, potest ». 

Antonio Mbbbnda »), Foppio ab Abzema i^) e M. A. Galvano ^), 
hanno &tto questo punto, oggetto di speoiali trattazioni. Di solito 
si giustifioa la differenza colPosservazione che la testamentifazione 
h di diritto pubblico mentre le donazioni a causa di morte sono di 
diritto privato, queste ultime per conseguenza si possono fare quando 
si abbia un patrimonio, e questo pub esser dato dal figlio al padre, 
il testamento inveee richiede lo status patrisfamiliaSj la oai mauoanza 
non pub essere supplita dal solo consenso del padre ^^). Yi h perb 
una ragione molto pid semplice ed ^ che tutti gli atti ohe il figlio 
eompie sul peculio pagano durante la patria potest^ col consenso 
generale o speoiale del padre, si riguardano come atti del padre, il 
quale li fa condudere dal figlio nel proprio interesse e sono percib 
valid! solo in quanto nou siano atti che per la naturaloro debbano 



0) Oontroversiae turisj lib. XIV, cap. 29. 

10) Diasertationes iuria dvilis, lib. II, cap. 14 nel Theaaurus'del Meekhank, 
VI, pag. 830. 

11) De usufructUf cap. 10. 

12) Cfr. Viglio ZuiGHBM, Oomm, in tit, Inst, quibus non est perm, facsre fo- 
siamentum, ad pr. num. 7-11 pag. <^4 segg. — Paolo Busio, SuibUUlaUs htris, 
lib. 5 cap. 5. — De-Retbs, Miscellanea, lib. I, cap. 22 ^ 8 in Mbermann, 
Thes, VI, pag. 73. 
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essere compiuti dal padre in persona propria. Ora, 11 padre poteva 
donare il pecalio di sua propriety oome qoalnnque altra cosa saa, 
egli poteva anohe far dipendere la irrevooabilit^ di tale donazione 
dalla morte del proprio figlio, oome da qaalnnqae altra drcostanza 
di i^tto; qaello ohe il padre avrebbe potato fare da solo, poteva 
danqae permettere al figlio di fare per lui. La donazione a causa 
di morte del pecolio pagano &tta dal figlio ool oonsenso del padre 
doveva danqae considerarsi oome ana donazione iatta dal padre 
stesso pel oaso di morte del figlio. Ulfiano nella L. 11 Dig. de 
mortis causa donat. 39, 6 insegna che ci5 era possibile : 

< Mortis caasa filii sui pater recte donare potest » ^^). 

B PoMFONio nella L. 9 § 2 Dig. de danat. 39, 5 conferma che 
qaesta era I'interpretazione data dalle leggl al oaso: 

€ Qaod filiusfomilias patris iussa aut volantate dbnavit perinde 
e«t ac si pater ipse donaverit ». 

Qaesta ragione si adatta perb soltanto al piii antico peoulio, il 
pecolio profettizio ^^); solo a qaesto si riferivano evidentemente Mab- 
oiANO nella L. 25 cit.^ e TJlfiano qnando affermava nella L. 7 § 4 
Dig. de danat. 39, 5: 

c Pari aatem ratione, qua donare flliasfamilias prohibetur, etiam 
mortis oausa donare prohibebitar: qaamvis enim ex patris volantate 
mortis quoqae caasa donare possit, attamen abi cessat voluntas in- 
hibebitar haeo qaoqae donation. 

n permesso del padre deve essere poi esplicitameute acoordato per 
ana donazione a caasa di morte, come dice ITlfiano stesso nel se- 
gaente§ 5: 

a Sed enim meminisse oportebit^ si cni donare quoqae permissum 
est, nisi speciaUter etiam mortis causa donare fuerit permissum, uon 
posse mortis causa donare ». 



13) Vedi sa qaesta legge Voouda, Theses eontroversae, Lagduni Batavornm 
1796, decad. VlII, th. 2 pag. 96 seg. e L. 18 pr. Dig. de m. e. don. 39, 6. 

14) ZiMHBKN, Sioria del diriUo privato romano, vol. I, parte If, $ 186 pa- 
gina 684. 
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Qaesta opinione h stata difesa in particolare dal Yoobda ^^) e dal 
Haubold i«). 

Ben diversa h per6 la cosa quando si tratta di an tesiamento o 
di au legato sal pecalio profettizio, perch^ la oonfezione di an testa- 
mento o la disposizione di an legato fatta dallo stesso testatore sul 
proprio patiimonio, ma pel oaso di morte di an terzo, oontraddice 
gii^ al concetto stesso della disposizione di altima volont^. Come 
danque il padre non potrebbe fare egli stesso ana disposizione testa- 
mentaria nel pecalio profettizio pel caso di morte del figlio, cosi non 
pub neppare dame il permesso al figlio. Or, se il figlio non pa5 
testare nel pecalio profettizio neppare col permesso del padre, tanto 
meno lo pa5 sal pecalio avventizlo, sal qaale il padre non ha la 
propriety e neppar sempre^ come ha diinostrato in modo fondamen- 
tale il Fbitz i^)^ I'usafratto. 

II diritto odierno non ha arrecato alcun mutamento in proposito. 
I princip! del diritto romano sa qaesto punto debbono anzi valere 
per Pesplicita dichiarazione delPordinanza notarile di Massimilia.no I 
o Decreto deirimpero, di Golonia, delPanno 1512, che ordina al titolo del 
testamenti che i tribnnali della Germania applichino qaei principii nella 
dottrina testamentaria ^^). Alcuni diritti particolari ^^) perb coucedono 

1^) InterpretcUiones et emend^itiones iuris Romanij lib. Ill, cap. 19 pag. 324. 
Trajecti ad Rlienam 1768. 

10) IHssertatio de mortis causa donationum eonkcturis ex mortis mentione ea- 
pifndis, cap. I, negli Opuscula academica, e^iti da Wenck, Lipsia]825 vol. I. 
pag. 446 segg. 

17) 'SoiVArchiv fiir die civilisUsche Praxis (ArchiTio della pratica civile), 
vol. YI, pag. 208-10. Vedi sopra nota 5. Cfr. pure Zimmkun, Qesekiekie, ecc. 
(Storia del dir. priv. romano), I, ^ 169 e Dota 26 pag. 696. Non deve per6 
trascnrarsi Muller, Versuch i'tber die Natur der Schenkung Huf den TodesfaU 
(Saggio sulla natura della dooazioDe a cansa di morte), Giessen 1827, $ 30. 

18) Strykio, TJsus modernus Fandectarum, h. t. $ 5. — Lautekbach, Col- 
legium theor. praet. Pandectarum, h. t. $ 33. - Schumacher, Diss, cit, cap. 2 
^ 10. — Kleinschrod, Diss, cit., cap. 3 ^ 30. — Rinqel, Diss, cit, pag. 24 
e segg. 

30) Vedi VAllgem^iiies Preussisches Landreckt (Diritto generale tprritoriale 
prassiano), parte I, tit. 12 ^ 18; WilrienhergiscJies Landreckt (Diritto territo- 
riale wiirtenbergliese), parte III, tit. 2 ^10, Friinkische Txindesgerechlsord- 
nung (Ordinanza giadiziale territoriale franca, parte III, tit. 39 $^ 9, 10 ; 
Frankfurter Reformation (Riforma di Francoforte), del 1578 parte IV, tit 2 
J 4 e Nilrnherger Reformation (Riforma di Norimberga) del 1564 tit. 29^ 181. 
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ai tigli sotto la patria potest^, puroh^ abbiano raggiunto la mag- 
giore et^, di testare sal proprio peoalio anche avventizio, seiiza ne- 
cessity (ieiraatorizzazione paterna, neppure per la parte di patrimo- 
nio noQ libero^ purch^ perb non sia danueggiato 11 diritto di asa- 
fmtto del padre. 

Qaanto poi alle disposizioui di legge le qiiali dichiarano alcnne 
persone incapaoi di testare [lege intesidbiles), come per esempio, 1 
ooiidannati per eseroizio dell'asara proibita ^% o per libello famoso, 
cio^ per la pabblicazione di uuo scritto diffamatorio, uel quale^si at- 
trlbaisca ad altri ingiustamente ua'azione punita dalla legge penale ^^), 
o gli eretici e gli apostati ^^j, esse sodo oggi inapplicabili ^3). I ool- 
pevoli di iucesto erano secondo il diritto del Godice mtestabiles nel 
senso ohe essi non poteano testare se non a favore dei loro discen- 
dent], asoendenti o oollaterali, i qoali non fossero stati cooiplici u^ 
aosiliatori deH'inoesto ^) ; ma la ]^ov. 12 oap. 2 stabili che in tal 
caso il patrimonio del padre, durante la sua vita stessa, cadesse ai 
figli, i quali divenivano cos) sui iurisy coirobbligo perbdi fornire al 



^) Gap. 2 de maris in VI, ^ 5. 

21) L. 18 $ 1 Dig. h. t. L. 5 M, 16 Dig. de iniuriis, 47, 10 L. an. Cod. de 
/am. libeUia, 9, 35. 

22) L. 4 Cod. de haereticis, 1, 5. L. 5 Cod. de apoetaU, 1, 7 Cap. 13 $ 5 C. 
de haereU, 5, 7. 

23) Clapkoth, Von Testamenien (Dei teetamenti), $ 6 pag. 53, 56 nota «• — 
TiTTXANN, Handbuch des gem, detUsehen peinlichen BeehU (Manuale di diritto 
penale comane tedesco), parte III, ^ 41^. — Guolman, Grundsaiae der Ori- 
nunalreehtewissenschaft (Principii di scienza criminale), ^ 228. — Quistorp, 
Grundsdtze, ecc. (Principii di diritto penale tedesco), ^ 449. — Bokhmer, 06- 
eervaiiones ad Onrpzaviumy jqoaest. 92 obs. 4. — Strtkio, de caul, testamen- 
iorum, cap. Ill, $ 61. — Schoman, Handbueh des CivilrechU (Mannale di di- 
ritto civile), vol. II, pag. 42. -— Salchow, Lehre von Strafen and VerbrecJien 
(Teoria delle pene e dei delitti), vol. II, $ 393 nota *. — Hartitzsch, Erb- 
reeht (Diritto ereditario), % 22. — .Valett, Lehrbuch des practischen Fandeoten- 
reehis (Trattato pratico del diritto delle Pandette), vol. Ill, $ 959. Di opi- 
nione diversa per5 a rignardo degli antori di Pasquinate aouo Strtkio, Usus mo- 
demus Pandeetarum, h. t. ^ 13, e Martin, Lehrbuch des teutschen gemeinen 
Oriminalrechts (Trattato di diritto criminale com an e tedesco), $ 177. 

24) L. 6 Cod. de incestis et inutil. nuptUs, 5, 5. — Zimmekn, Grundriss des 
Erbrechts (Program ma del diritto ereditario), appendice pag. 55. 
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padre gli alimenti ^). ^ perb dabbio se qaeste disposizi >iii del diritto 
romano valgano nella pratioa odierna ^). 

§ 1408. 

Forma dei testamentu Forma esterna e forma interna e distinzioiie die 
ne deriva fra U varie specie di iestamenti. Testamenti regolari e 
irregolari^ pvhblioi e privati. 

Per esoladere la saocessione intestata uon basta che 11 testatore 
abbia la capacity di fare an testaniento, occorre che questo abbia 
anche 1 reqaislti di an testamento valido. Tali reqaisiti si indicano 
ooirespressione forma del testamento ^7). La forma poi o riguarda 
le formality neoessarie per la legittima confezione di an testamento 
e si ohiama forma estema, o riguarda il oontenuto del testamento, 
vale a dire le regole che il testatore deve osservare per I'intema 
formazione di osso, e si ohiama forma interna. Qnest'altima consiste: 
1.^ nella necessity che le persone onorate non siano fra quelle dalla 
legge diohiarate incapaci di ricevere per atto di ultima volenti £ 
necessario perb per Tessenza stessa del testamento che vi sia una 
istituzione di erede; 2." non devono essere preterit! o dlseredati senza 
legittimo motive gli eredi neoessari; S° 11 contenuto del testamento 
in generale deve essere coerente alle prescrizloni di legge. 

La forma esterna ha per fine di garentire la fede e la sicurezza 
del testamento mediante I'osservanza dei modi presoritti dalla legge. 
Sotto il riguardo della forma esterna un testamento pub essere fatto 



2^) Colla nov. 12 cap. 2 la L 6 Cod. de ineeatis el muU nupt., 5, 5, fa danqne 
modificata. Vedi Rittbrsuus, Ius Listin,, parte IV^ cap. 2 nam. 23 pag. 198. 

— MuHLBNBKCCH, Doctrina Fandeclarum, vol. Ill, i 461 e Dota 14. 

^) BoBHMEii, Meditatxones in constitiUionent criminalem OiroZtnam, ad art. 117 
$ 10. — Qdistorp, Grundsdtee dea peinlichen BeeJUs (Principii di diritto pe- 
Dale), vol. II, $ 5C6 pag. 335, ediz. Eleinisch, Lipsia Rostock e Schweria 1812. 

— Maktin, Lehrbiich, ecc. (Trattato di diritto criminale), $ 282 pag. 734 e 
Dota 9. 

-7) DoNELLO, Gomm, de iure ctvt/t, lib. VI, c. 6. — Madihn, Frincipia iuris 
romani de successionihus, ^ 62. — Westphal, Von Teslamenten (Dei testamenti), 
$ 169. 



QUI TESTAMENTA. FACBBE POSSUNT BT QUEMADMODUM ECC. 209 

in modo da godere la pubblica fede, testamento pubblico o testa - 
mento in forma puhblioa, oppure il modo oome il testamento ^ fatto 
non gli attribalsue la pabblioa fede e questo ^ il testamento priyato. 
I primi testament! pubblici erauo quello oalatis oomitiift e quello 
in prociMtu ^^), perocoh^ I'esercito schierato per la battaglia era pa> 
rificato al po|)olo radunato net comizii, davanti al qnale iloittadino 
faceva testamento in tempo di pace.^). Ambedue qnesti testament! 
erano, a parer mio, testamenti net vevo senso dellaparola: e difatti 
Oaio^*^) 1! ohiama testamenta e Ulpiano ^^) li mette accanto al te- 
siamentum per aes et libram. I cinqne testimoni, rappresentanti, se- 
oondo una non improbabile oongettnra ^^), il popolo romauo (a che 
allnde del resto la parola quirites neila formula della nuncupazione 
c vos quirites testimonium perhibetote ]»), in quest^ultimo, e parimente nel 
testamento oalatis comitiis^ i comlzii, erauo con vocati solo a soopo di 
solennit^ aftincU^ !1 popolo fosse testimone di c!6 che accadeva di~ 
nanzi a lui, senza per6 essere consultato e senza dar voto^^). Questa 



2^ J MilLLKU, Disputaiio academca de testamenti publici ongine et solemnita- 
tibus extrinaeciSf praeside Senckenherg def,, Gottinga 1736, cap. 2 ^ 1-3. ^ 
Madihn, Dialriba de validitaie testamenti non rile oblatif Halle 1771 ^2 pag. 7. 
— SCHKADKR, EechtsgeschiehtlicJte BemerJcungen (Osservazloni storico-ginri- 
diche) nel Magazzino dell'HuGO, vol. V, pag. 154 nota ♦*♦. — Rosshirt, 
Chrundlinien des Roem. Rechts (Lioee foDdamentali del diritto romauo), ^ 109 
pag. 24d, Heidelberg 1824. 

28) Vedi il ^ 1402. 

30) lust, ir, 101. <{ Te8tamentorum aatem genera loitio duo fueruDt, nam 
ant calatis cotnitiis faciebant, quae comitia bis in anno testaraeutiR faciendis 
deBtinata erant, ant in procinctu, id est cam belli causa ad puguam ibant: 
procinctus est eiiim expeditus et armalus exercitus. Alteram itaque Id pace 
et in otio faciebant, a Iter urn la proelium exiturl d. 

31) XX, 2. < Testameutoram genera fuerunt tria, unum quod calatis co- 
mitiis, alternm qnod in procinctu, tertium quod per aes et libram appel- 
latum est ». 

32) HuiJEKO, Digressiones lust, parte I, lib. IV, cap. 32. — Gans, Erbrecht 
(Diritto ereditario), vol. II, pag. 89. II Tkbkbll invece ha cercato, nel suo 
Tractattis de ongine et progressu tesiamentifactionis, cap. II T, $ 17 pag. 102 seg., 
di moetrare il coDtrario. 

33) II TuoHASius, Prim'i initia successionis testamentariae apml Eomanus, 
^ 10 segg. — Hkineccius, Diss, de origins testamenti factionis, $^ 13, 14 e il 
Tbekrll, Tractatus de ongine et progressu testamenti factionis sodo di opinione 
diversa. Essi negano che 1 testamenta calatis comitiis facta fossero veri testa- 

GLciiK, Coinm. PandetU. — Lib. XXVIII. ~ 27. 
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opinioae h confermata anohe da Teopilo^) (vedi nota a pag, seg.) 
nella descrizioiie che egli ci fk del test, calatis comitiis. 



nienti. imperocchd io essi ooq fosse decisiva la libera Tolontii del testatore, 
bens) il vote del popolo. Sarebbe stata necessaria quindi come per ana legge 
la presentasione per parte di an magistrato e la votazione formale per parte 
del popolo, essendo esse nall'altro che c leges qnaedam singalares sive pri- 
vilegia. in gratiam alicaias a toto popalo, magistrata aliqao rogante, lata, 
per qnae an! alical personae certas heres extra ordinem constitnebatur >. 
(Trbkell). II Dbrkburg pero ha nei saoi Beilraege zur QtsehiohU, ecc 
(Contribati alia storia del testament! romani), cap. 1. confatato ampiamente 
qaesta opinione e dimostrato che uel testamento isalaiia camiUs non aveva 
luogo rogatio e nalla di tatto ci6 che era necessario per la presentazione di 
ana legge, ma il popolo interveuiva solo per solennitft senca votare, al fine 
che la disposizione di ultima Tolontik fosse fatta con maggiore solennitft di- 
nansi an testimone cos) onorevole. Gli antichi testamenti pertauto riposa- 
vano secondo il Dbeinburg snlla privata volenti del testatore, n^ piti nd 
meno che il testamento delPepoca pid tarda. II Gaks, Brbreckt (Diritto ere- 
ditario), vol. II, parte II, cap. I pag. 46, ha volato richiamare in onore Vo- 
pinione confatata dal Dbrnbukg, e ha tentato di giasdficarla con Tipotesi 
che i testamenti delPantico tempo contenessero an che ana adozione, risnl- 
tando dall'orazione di CiCEROxnB, pro dome, cap. 13, 14, che prima della con- 
ferma di an testamento si fkcea laogo nei comizii ad un esame rigoroso del 
sao contenato, precisamente come si faceva nell'arrogazione, in partioolare 
nell'interesse dei figli. Qaesta presanzione poi diventa secondo il Gans una 
plena certezza quando 8i consider i TadoEione per Usiamentum anoora in vi- 
gore al principio dell'epoca Imperiale: I'adozione testamentaria, della quale 
si tro^ano molti esempi, sebbene solo nei claseici non ginristi (Gams, pa- 
gina 60 seg.), deriva evidentemente da un antico costume romano ed ha 
senso solo se si ammette che nei pitl antichi tempi IMstituzione di erode in 
un testamento abbia da to luogo principal men te ad un rapporto di adozione. 
Io debbo confessare che la mia dottrina e il mio acume sono troppo scarai 
per pretendere di dare un giudizio sopra an panto sul qaale le font! sono 
cosi manchevoli. Mi sia solo permesso di elerare alcuni dubbi. II teste ci- 
tato di CiOBRONE non mi sembra provi ci6 che se ne vaol dedurie. Easo 
parla di una vera adozione nella quale interessava sapere se colui che vo- 
leva adottare non potesse ancora aver figlL Ma, come poteva nella oonfezione 
di an testamento davanti ai comizii aver luogo la ricerca se il testatore 
avesse flgli, mentre Poriginarla estensione della patria potest^ era, oome 
ognun sa, cos) ampia che gli stessi figli non avevano alcun diritto di ereditk 
necessaria f E se i testamenti calaiia comiiiis contenevano davvero una ado- 
zione, come avrebbe un cittadino romano potato nei medesimo atto testare 
ed arrogaref Evidentemente I'adozione per testamento avrebbe dovuto coeti* 
tuire an atto a s^. II vero h che Padozione per testamento, espreesione che 
non si trova mai usata dai classici giuristi, non era una vera adozione, ma 
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Kae TO uiv Gdldtis COmitilS iytytro xxipc,} tipwjinu ^^^ ^o^ tveavroO, toOtov 
Tov TjOOffo». 6 rnpyj\ xkcltolm nsptriH riiv voXtv o'v^'xa^wv, -/.at ^a; 6 dr^fioc vxtvirpsyj^ 
xac b jSouXousvo? viro iJiiprvpi SurC^sro tu di7/A&), c Eit illod CftldtlS COmitiiB 

tempore pacis fiebat, bis in annO) banc in modum : praeco totam oir- 
Gumibat urbem convocans omnisque popolus ooncnrrebat et qui vo- 
lebat teste popalo testabatnr ». 

Qaelle dae specie di testamenti perb caddero in disuso dopo che 
farono introdotti i testamenti privati, dei qoali or era parleremo. II 
djritto nuovo per cib conosoe inveoe dae altre specie di teatamento 
pabblioo, il giudiziario e qaello fatto davanti alFimperatore. Di questi 
dae parla la oostitazione di Onobio, ora oonservataci solo nel Go- 
dice di OinsTiNiANO, perocch^ nei frammenti da noi posseduti del 
Cknlice teodosiano non si trova. £) la L. 19 Ood. de testamentis 6, 23. 

« Impp. HoNOBius et Thbodosius A. A. Joanni P. P. Omniam 
testamentorum solemnitatem snperare videtar, qaod insertam mera 
fide predbas inter tot nobiles probatasqne personas, etiam conscien- 
tiam principis tenet. Sicat ergo secaras erit qai aotis caiosoomqae 
iudicis, ant munioipam, aat anribos privatoram mentis saae postre- 
mam pablioavit indicium, ita nee de eins nnqnam snocessione tracta- 
bitnr, qai nobis mediis et toto iore quod in nostris est soriniis con- 
stitntum teste saocedit. I^ec sane ill ad heredibas nooere permittimus 
si rescripta nostra nihil de eadem volnntate responderint. Volun- 
tates etenim hominnm audire volamas, non iubere ne post senteu« 



soltanto I'obbligo imposto alPerede di portare 11 nome del teBtatore, come ha 
dimoBtrato in mbdo perenaslTO 11 Dirkskn nei snoi Versuche zur Kritik 
und Auslegung der QueUen des Boemisohen Beehls ^Saggi di critica e interpre- 
tazioni delle fonti del diritto romano;, diss. 2 num. S pag. 73-88. Yedi pai*e 
11 $ 341 di qaesto Commentario »). 

^) Faraphrasis graeea InstUulhnem, II, 10, 1. Yedi pare Rkitz, ad T/i€o- 
pMlum, h. 1. nota t tomo I, pag. 329 e nota r pag. 330. 



n) Sal carattere degli antichi testamenti calaiis comitiis, se ciod essi fossero o no 
Tere leggi comiziali, sono da consultarsi ora i notevoli scritti di Hobldbr, Beitr&ge xur 
GeschichU des Roemischen Erbrechu (Contributi alia storia del diritto ereditario 
romano), 1881. — Kadda, SulCorigine dei legati negli Studi giuridici e storici per 
Will centenario delVunivereitd di Bologna, Roma 1888, pag. 163 seg. — Ferrini, 
SuWorigine dei legati nel Bullettino delCistituto di diritto romano, vol. I pag. Ill seg. 
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tiam nostratn iQhibitam videatar oommutationis arbitriam; cum koo 
ipsam qaod per siipplicatioaein nostris auris intimatar ita deinum 
ftrmnm sit si altimain oomprobetar neo oontra iudioium suniu de- 
fanotum po8tea veaisse detegatar. Ne qaid sane praetermisisse creda- 
mar, hiiiusmodi iustitatlouis sucoessoribas designatis: omnia, quae 
aoriptis heredibus oompetuat, lubemus eos habere, neo super bono- 
rum possessionis petitione uliam controversiam uasci, cum pro 
herede agere ouuct^ sufficiat, et ius omne ipsa complere aditio 
videatur. Omnibus etenim praestandum esse censemus, ut lil)ero ar- 
bitrio, cui testandi facultas suppetit. successorem sunm oblatis 
precibu8 possit declarare: et stabile sciatesse, quod feoerit. N'eo in- 
stitutus heres pertimeseat, eum oblatas preces secundum voluntatem 
defunct i idooeis testibus |)088it approbare, si ei alia nooere non poa- 
sunt. Dat. XII Kal. Mart. Bavennae ])ost Consulatum Honobii VIII 
et Thbodosii V, Con^s. 413 » ^s), 

Una ripetizioue quasi testuale di que^ta costituzione ^ contenuta 
nella uovella di Yalbntiniano III delPaniio 446 al titolo 4 de testa 
mentis ^)^ nella quale Yaluntiniano si richiama anche alia costitu • 
zione di suo zio, che h appunto il nostro Onobio. Ghe Tautore della 
nostra costituzione sia Onobio e nou Teodosio II appare anche alia 
sottoscrizione, essendo essa datata da Ravenna ^7). 

fi notevole che qui si suppone come notorio che il testatore possa 
dichiarare la sua ultima volenti anche senza formality, oralmente 
d^vanti al giudice o davanti alia curia della citt^ e tale dichiara- 



''^^) Qnesta iDdicazione dell^aDDO, che ^ esatta, dod concorda per6 col na- 
mere del consolato di Onouio; anche il giorno non ^ esatto; deve leggersi 
piattosto: c XVI Kal. Martiis, Ravennae, post consnlatam Honorii IX et 
TheodoBii V », secondo hanno dimostrato il Gotofredo, Chronologia Cod. 
Theod., torn. I, Cod. Theod. pag. 179 e il Walch, ad Eekhardi Hermeneu- 
tieam iuriSj lib. I, $ 2*25. 

^^) Col lectio Novella rum coDStitationum imperatoram lastiniaDO ante- 
riornra a Ritteko conciDtiata. Codicis Theodos., torn. VI, Pars II, adi. 
lib II, tit. IV, pag. 108. — Hugo, Ius civile anteiusL, torn. II, pag. 1320 seg. 
Forse per questa eomiglianza gli autori del Breviario haano del tatto trala- 
sciato nella riprodazione del Codice Theodosiano la L. 19. Vedi Wenck, 
Cod. Th. nd. L. 4 D. de test., 4, 4 nota d pag. 206. 

:*") Vedi Walcu, ad Eckliardi Hermeneuticam iuris, ^ 227. 
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zione di altima volont^ si ritiene valida ed efBicace come se fosse 
stata fatta ia modo solenne davanti a testimoai. £} danque evidente 
che il testamento giudiziale o testamentum publicum quod fit apud acta 
nou deve la saa prima origine a questa costituzione ^^). fi laoerto 
quando qaesta forma di testamento sia Data. Alciini ^^) ne pongono 
le origini al tempo ia cui sotto gli imperatori i comizi farono tras- 
feriti al Seiiato e qaesto poi insieme ool principe sotteatrb nel posto 
del popolo. I testamenti di oui parla la nostra L. 19 si sarebbero dnu- 
qne sostituiti agli antichi testamenti comiziali. In contrario pero 
fa gi^ osservato dall'EiNECOio ^) che i testamenti comitiis calatis 
erano gi^ andati in disaso parecohi secoli prima che si pensasse ai 
testamenti giadiziali. Secondo il racconto di Teofilo ^^), col qnale 
coaoorda anohe Ulpiano ^^), al posto delPantico testamento comiziale 
soctentrb il testamento per aes et libram. 



^^) Savignt, Oeschichie des Boem. ReelUs im Miltelaller (Storia del diritto ro- 
mano nel medio evo), vol. I, cap. II, pag. 82 84. — Spanoenbekg, Beilrag eu 
der Lehre van Testamenien .(Contribato alia teoria dei testamenti) nelVArehiv 
fur die ewQiatiae/ie Praxis (Archivio della pratica civile), vol. V, nam. 5 pag. 159 
seg. Confr. pare Schweppe, Boemische Bechtegeschichtej ecc. (Storia del diritto 
romaoo e antichit^ giaridiche romane), $ 477 pag. f^90, della 2.* ediz., Got- 
tinga 1826 

3») ViMNio, Gomm. ad ^ 1 InsL de test ord,, num. 1 in f. — Hoppics, 
Oomm. ad Inst, eod, he,, pag. 384 ediz. Walch. 

*o) Notae ad Vinnium, loc. cit., pag. 320. 

*i) Farapkrasis graeoa ad ^ I. de test, ord, : 

*OvTwv 08 T0UT6JV T4Jv O'JO '/evfij'v, •yuvE^iVc Ttvo^ (tifviSiai tlico xaracrxfi^r'vTas, a^ta&6Tcu; 
Tsievrav. ()jt€ yip onlatu comitiis ot£Tl&&vTo, Sxv. to fi 'itu eTCiffrflvat tov zatt/iov, outs pro- 
ciftclu 3ta, T<5 ttr, etvat wcI/s/aov. "Aa/.o^ te ^e JtaTt&e^^al Tt^ aTraiTiov evd/Ai?6V uyioivovTi 
•7'ou.a.ri. Mx TOUTO tTtrjo'h'^n rpirov yc'voc, Cmp ei-'ye-'i per aes et libram^ TouTt^Tt ^to. 
yjLy/.oC xai ?uyou. ^EyivjTO rk /.cltx t',aayxt7ri7Ticjva. 

<i (Porro cam haec dao easent genera, accidebat at nonnalli repentino 
morbo oorrepti morerentar intestati : neqae enim calatis comitiis testabantur, 
qnta nondam tempas aderat, neqne proeincta quia bellara non erat. allter 
aatem testari aliqnia inanspicatam credebat sano corpore. Ideo ezcogitatnni 
est gen as tertiam qaod dicebntar per aes et libram fiebatqae per emanci- 
pationem) >. Vedi Walch, ad Hoppii Gomm. in Inst, ^ I de test, ord., nota e 
pag. 386. 

•(2 ] XX, 2. d lUis daobus testamontis abolitis, uno qaod calatis comitiis, 
altero qaod in proeincta appellatam est, hodie solam in asa est qaod per 
aes et libram fit, id est per mancipationem imaginariam » . 
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£i pure inaooettabile I'ipotesl del SENOKENBBsa ^) che sotto gli im- 
peratori vi siano state tre specie di testamenti pabblioi : primo tm- 
peratori oblatay seooudo aenatua aut fnunieipibus oblata, terzo actis 
ouiuwis iuddcis ityterta. Oertamente 11 testamento gmdiziale naoque 
per oonsaetadine, oome sostiene anohe 11 SA-Yigny ^), sotto gli im- 
peratori; ma non h credibile ohe fosse oonosdato al giareoonsalti 
dassici poich^ essi parlano per il testamento nuncapativo di ui\ 
8olemni8 numerns teitium ^). Ora 11 testamento giadisiale, oome noi 
lo oonosciamo dalla costituzione delFimperatore Onobio, h appunto 
un testamento nancapativo il quale per5 si fa ooq una semplioe di* 
chiarazlone c^pud aeta senza nessuna delle consaete formality del 
testament!. Questo signifloa la frase c actis culusoumque indicia ant 
muDicipnm mentis suae postremum pnblicare indicinm ». PubUcare te- 
stamentum non deve dunqae esser preso qui uel senso in cm noi lo 
prendiamo oggl, oio6 di aprire un testamento e leggerlo, 11 che av- 
viene soltanto dopo la morte del testatore; qui significa invece lo 
stesso che testamentum apud aeta oonficerej actis ifmntiare e iudica la 
dichiaiazione orale di ultima volenti che il testatore rende pubblioa 
davanti al giudice ^). I^a pubblioazione del testamento dopo la morte 
del testatore si indica invece nelle fonti colla parola reeitare *'^), Tut- 
tavia Puso del linguaggio nelle costituzioni non h sempre oosi rigo- 
roso ohe talvolta la parola publicare non si usi anohe per recUaire ^^). 
I due atti, la confezione del testamento davanti al giudice, ptiblioatio 
seu insimLatio testamenti apud acta, e la pubblicazione giudiziale di 
esso dopo la morte del testatore, recitatio testamenti^ debbono dun- 
que distinguersi nettamente, perch^ mentre nulla hanno di comune 
fra loro, sono tuttavia stati spesso scambiati. La prima aveva luogo 



*3) Diss, cit, cap. 11, ^^ 4, 5. 

*4) Loo. cit., pag. 82. 

^^) Vedi per esempio L. 21 pr. Dig. h. t. Cfr. Schilling, Bemerkuwjen, ecc. 
(Osservazioni salla storia del diritto romano), pag. 427 nota *. 

^) L. 18, 19 Cod. de testam. L. 27, 30, 31, 32 Cod. de donat,, S, 54. 

*7) L. 6 D. test, quern, ap., 29, a L. 3 M5 J), de S. 0. SUaniano, 29, 5. — 
Paolo, IV, 6, 1, 2. L. ] Cod. quern, test, ap., 6, 32. — Bbibsonio, de verb, 
signifieaiione, v. reeitare. 

48) L. 2, L. 18 Cod. de test., 6, 2a Vedi Savignt, loc. cit, nota 198 pa- 
gina 84. 
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soltaDto nel testamento orale fatto pablicamente daraiiti al giudice, 
la seoonda inveoe nel soli tostamenti privati solenui e suggellati. La 
forma modema di consegnare agli atti del giadioe ua testamento 
scritto chiusoy perch^ sia custodito fino alia morte del testatore, 
forma della quale parleremo in seguito, era soonosciuta ai Bomani. 
Gome avrebbe di nn tale testamento potato dirsl testator mentis sucte 
postremum pvblieamt iudieiumf 

^ senza dnbbio da attribnire a qaesto scambio fra 1 dne atti test^ 
menzionati I'ipotesi che 11 grande GniAGio^^) ha fatto e molti mo- 
dern! hanno segnlto ^), secondo la quale i Bomani nou avrebbero 
conosoiuta una forma speoiale di testamento gludiziale, ma i citta- 
dini romani avrebbero avuto la oonsuetudiue di deporre presso il 
giudice per maggior siourezza i loro testament! fatti nella forma or- 
dinaria: 11 testamento giudiziale dei Bomani non sarebbe dunque 
stato valido se non fosse stata seguita la forma ordinaria. Questa 
opinioDe non h fondata sopra ragioni persuasive. Pub essere benis- 
simo ohe testatori cauti abbiano talvolta dato a custodire presso il 



*9) Ad Pauli sent rec, IV, 6, 1 in Schulting, lurispr, anteiusL, pag. 401. 

^) G. S. MADiHNy 8. C. B. Ubbr, DicUnha de validitate testamenti non rite 
nhloH, ^ XIV. — Lad. 6. Madihn, Brmcipta iuris Romani de euccessionibus, 
^ 83; Mieeellen am alien TheUen der Reohisgelehrtheit (Miscellanea di varie 
parti della scienza del diritto), nam. 21 pag. 101-102 e, a qaanto pare, anche 
I'HoKPFNKR nel Gommenlar Uber die JJeineedscJie Institutionen (Commentario 
alle Istituzioai di Eineccio), A 443 nota 1. £ per5 esagerata Paffermazione 
di Spanobkbebo, Diss, city pag. 160 nota 38, che tatti i moderni abbiano 
segaito il Cdiacio. Qik il Conradi, Diss, de testamento publico quae fit apud 
acta J Helmstadt 1741 ^ 2, riohiamava la distinzione aetata a el te&to e I'Ho- 
FACKER confota aei saol Principia iuris civilis, tomo II, $ 1276 acta a, I'opi- 
nione del Madihn. Ma in modo saperiore a tatti ha confntato I'opinione del 
CuiACio il Sayigny, loc. cit., al quale han fatto Beguito il Thibaut nei- 
VArehiv fU/r die civilistische Praxis (Arohivio della pratica civile), vol. VI, pa- 
gina 229, o il L5hr, Uebersichtj ecc. (Esame delle costitazioni imperiali ro- 
mane riferentisi al diritto private da Costantino a Teodosio II e Valeati- 
niano III), pag. 92 nota 2, lo Schwbppb, Boemische ReehtsgeschiefUe, ecc. 
(Storia del diritto romaoo e aotichit& giaridiche romane), $ 477 pag. 691; 11 
BoflSHiKT, Qrundlinien, ecc. (Linee foodamentali del diritto romaoo), $ 109 
pag. 251, il Wbning-Ingbnbeim, Lehrbuch des gemeinen Bechts (Trattato di 
diritto comaae), vol. II, lib. V, $ 451 e il Lano, Lehrbuch des lustiniani- 
9chen Bom, Bechts (Trattato di diritto romaao giastiniaoeo), Maioz 1830, 
« 447. 
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giudioe 1 loro testamenti solenni, come talvolta si oostumava anche 
di deporre i testameati uei templi delle divinity per sicurezza ^^] ; 
ma noa h ammissibile che in oi6 sia consistita la forma del testa- 
meiito pubblico presso i Bomani. II oontrario appare anzi dal fatto 
ohe nella nostra L. 19 Cod. de testamentia 61 23 la oonfezione di an 
testamento giadiziale h distinta nettamente dalla coafezione di un 
testamento davanti a testimoni, onde ^ detto: 

c Sicut ergo seoarus erit qui actis cniuscamque iudicis aut munici- 
pam, aut aiiribus privatoram mentis suae postremum publioavit in- 
dicium >. 

Parimente Yalkntiniano III nella citata novella de testainentu 
dice: 

cNam cum liceat ounctis iure civili atque praetorlo, liceat per 
nuncupationeni ^^\ liceat municipalibus gestis indicia suprema com- 
ponere ». 

I testi di Paolo ^^) e di Ulpiano ^)^ citati in contrario, non pro- 
vano nulla come, nulla provano le costituzioni di Alessa?^ dbo ^^), 
di Yaleriano e Oallieno ^^), poich^ essi non parlano della fazione 
di un testamento giudiziale, ma della pubbiicazione dei testament! 
dopo la morte del testatoro^ la quale doveva per la legge Giulia 
vioeHmaria aver luogo davanti al giudice nel modo descritto da 
Paolo nel citato testo« Un passo delle formule di Mabculfo ^''j, su 



'ii) Vedi ^ 1402 vol. XXII I, pag. 337 delVoriginale tedesco. 

•>2} Le parole precedent! iure cmli atque praetorio si riferiscono Eoltanto al 
mode di testare per iscritto secondo il diritto civile e il pretono. Vedi Schil- 
ling, Bemerkungen, ecc (OsserYauoDi sulla storia del diritto romano), p. 37(1 
nota 1056. 

^^) 8eiU. Rec., IV, 6, I, 2. 

•'»*) L. 2 ^ 4 D. test, quenu op. 

■'^5) L. 2 Cod. de test., 6, 23. 

•''»«) L. 2 Cod. quem. test, ap.^ 6, 32. 

•*>') Lib. II, form. 37. Essa suona, secondo Pedizione riferitane dal ruiACio 
da nn MB. di Emaro Ramonetto {ad Fault Sent,, IV, 6 in Schulting, 
lumpr, antemst.^ pag. 401), nel mode seguente: 

« Anno illo, sub die ^lla, civitate ilia, adstante defensore et omni caria 
illins civitatis, Titius prosecutor dixit: peto, optiine defensor vosque lauda- 
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cai il Go I AGIO ed i suoi ae^oaei basano priaoipalmente la loro ipo- 
t6^, aembra pari are bensl deiriDsinuazione di an testamento solenne 
negli atti giadiziari, ma eaao non prova che riusinuazione giudiziaria 
HOD potesse avvenire validamente per an testamento non rivestito 
delle forme ordinarie del testamento ordinario. Per effetto dell'aato- 
rizzazione data dal testatore al prosecutor, il testamento doveva ut 
nos est, cio6 secondo la consuetadine giudiziaria essere insinaato 
gestis munidpalibus. Lo stesso testamento solenne doveva dnnqae 
essere letto davanti al giadioe {€ testamentam nobis praesentibus 
recitetnr »), doveva danqae essere pabblioato e tatto il suo conte- 
nato essere inserito negli atti giudiziarii. Ohe cosa restava danque 
delle precedent! formality se la forma giadiziaria sottentrava al loro 
]>osto? In&tti I'insinuazione giadiziaria consiste appunto in qnesta 
inserzione a protocollo ^^j. Deve notarsi per5 che nel caso in qne- 
i>tione il testatore non era andato da sh davanti al giadioe, ma 
aveva mandato xxn prosecutor e qaesta oiroostanza obbligava a esami- 
nare minutamente il mandato e le sottoscrjzioni dei testimoni nel testa- 
mento per evitare falsity o frodi. E il Lindenbebq ^^) e il Mabillon ^^) 



biles cariales atqae mnnicipes, ut mihi codices piiblicos patere iabeatis. 
Qaaedain eoim in manibus habeo quae gestoram cupio allegatione roborari. 
Defensor et cnrialee dixernut: patent dbi codices publici, prosequere quan 
optas. Prosecutor dixit: Gaius vir illustris mihi mandavit teatamentam, ut 
mos est, gestibus municipalibas inainuarem. Defensor dixit: mandatum 
<iaidem recitatum est, sed testamentum quod prae manibus te habere dicis 
etiam nobis praesentibus recitetur et, ut postulas, gestis publicis firmetur. 
Post recitationem testamenti defensor et curiales dixerunt: testamentum 
<]aod recitatum est gestis publicis inseratur. Prosecutor dixit: hoc amplius 
poto, optime defeusor, ut mihi gcsta pnblice edantur. Defensor et ordo curiae 
edixerunt : quia testamentum et mandatum rite condita et bonorum virorum 
sabacriptionibus firmata cognovimus, aequum est at gesta, cum a nobis 
tsabscripta et ab amanuensi edita, tibi ex more tradantur eademque in ar- 
chivis publicis conserventur d. 

Con poche varianti, ma identica nella sostanza, queeta formula si trova 
anche in Baluzii, Gapitularia regiim Francorumj tomo II, pag. 426 segg. 

^^) Vedi GrupEN, Observaiionea de forma conficiendi acta apud RomanoSj 
Hannover 1753, $ 4 pag. 40 segg. 

•'^) Formulae 83, in Baluzii, (JapituL reg, f rancor urn, 11, pag. 531 seg. 

•'»•♦) Appendice — SuppL de re diplomaiica, pag. 77. Tutte queste formule si 
trovano anche in Gkupen, Ohservaiiones cit. de forma confimendi acta aptid 
Piomanos, ^ 4 pag. 44-49. 

GLttrK, Comm Pandette — Lib. XXVni. - 28. 
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hanno riferito paieochi di tali atti di donazionl o testamenti insi- 
nuati per organo di mandatari. 

Ma come andavano le cose quando il testatore si presentava per- 
sonalmente davanti al giadioef L'insinaazione del testamento non 
avveniva in tal caso validamente anohe senza clie esso fosse stato 
prima fatto solennemente davanti a testimonif Su ci6 manoa ogni 
prova. Ma sembra ohe il procedimento sopra esposto avesse luogo 
soltanto per quelle insinoazioDi ohe si &cevaiio per mezzo di prose- 
cutori, oome sono oliiamati negli atti sopra citati, vale a dire per 
mezzo di mandatari, e ci5 per garentire la legittimitli e la sicurezza 
dell'atto. £i da notare poi che nel caso speciale che dette oooasione 
alia novella di Valsntiniano III dell'anno 446 i due sposi si erano 
istituiti reciprooamente in uu testamento fatto davauti a sette testi- 
moni^^) e poi avevano prcsentato il docamento all'imperatore con 
una domanda. Ohi ne vorrebbe oonoludere ohe anche il testamentum 
j^ncipi ohlatum sia stato secondo questa novella nullo, ove non fosse 
stata segnita la forma ordinariaY Evidentemente ci5 sarebbe in 
contraddizione ooq le parole iniziali della novella stessa: 

c Jam dudum quidem divus avunculus noster, testameutorum com- 
pendia generali lege complexus formulam iuris antiqui, et inauem 
verborum conquisitionem non necessariam iudioavit validissimam 
statueus voluntatem, cum de nostris altaribus coniuges petunt, ut 
decedenti prius succedat superstes d. 

L'altra specie di testamento pubblico del diritto nuovo h il testa- 
mento davanti alPimperatore, il quale ^ valido alia pari del testa- 
mento giudiziale senza formality. Questa forma di testamento in in- 
trodotta dalla costituzioue delPimperatore Onosio ^^). L'occasione 
ne fu data, oome osserva Giacomo Gotofbeoo ^)j dalla legge Giulia 



«i) Nov. cit., $ 3 verb, c a quaravis in unias chartae volumine sapremnui 
notis paribus condidere iadiciain, sepiem iestiam sahscriptUmis roboraUtm >. 
Vedi LoHR, Uebersicht, ecc. (Eaame delie costituzioni imperiali romane rife- 
rentiBi al diritto private, da Teodosio II a Giustiniano), pag. 34 nota 4. 

^2) Strykio, Dissertatio de testamento principi vel iudici oblato, Halae 1702. 
— Walch, Bissertaiio de testammito principi oblato, Jenae 1777. 

03) Qmm. ad L. 6 Cod. Th. de inoff. test., 2, \9, tonio I, pag. 207 ediz. 
RiTTER. Cfr. pure Walch, Diss, cit.^ capo I, $ 1^- 
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e Papia, secondo la quale gli sposi che si fossero istitaiti erediau an 
teatamento reoiprooo potevaDO rioevere la totality del lasoito sol- 
tanto se avessero avato flgli dal loro matrimoDio *^). Gli sposi che 
non avessero flgli potevano per5 ottenere dal prinoipe il ius libera - 
rum ^5). Oatullino, che nella L. 4 Cod. Theod. de iure liberorum , 
(da ooDgiangersi secoudo il GtoTOFAEDO con la nostra L. 19 di oat 
fA parte) h chiamato vir olarissimM^ non areva avato figli dalla sna 
sposa, tattavia i due coniagi si erano istitaiti eredi Tan Taltro in 
an testamento reciprooo e consegnavano il testamento senza altra 
forma alPimperatore coUa preghiera di oonoedere loro il ius liberorum. 
L'imperatore prese il testamento senza fare alonu rescritto ed emanb 
la oostituzione che si legge nel Godice di Giustiniano come L. 19. 
Un caso simile aocadato ai coniagi Leonii dette non molto dopo 
oocasione alllmperatore Yalentiniano III di rinnovare qnesta 
legge. Egli ordind perb anche che non solo i ooningi che chiedessero 
il iu8 liberorumj ma chianqne altro avesse d'allora in poi il diritto 
di indirizzare con an ricorso le proprie nltime disposizioni all'impe- 
ratore e tali disposizioni fossero senza necessity di altra forma pie- 
namente valide come an testamento: la semplice scieaza delPim- 
peratore dovea bastare, anoor che egli non avesse emanate alcun 
rescritto confermativo. Oib 6 detto nella Novella di Valbnti- 
NIANO III al § 1 w). 

< Sed quoniam Leonius vir spectabilis manitas veteribas constitatis 
nostram sapplex malait exspectare sententiam, oocasionem novandae 
legis amplectimar salabri definitione censentes at, sive inter se con* 
iagum sea qaoramcamqae consensus oblatis serenitati Dostrae pre 
oibas optaverit, morte praeventis ^) heredem superstitem fieri opor- 



M) Ulpiano XVI, 1. — Hkinbooiub, ad legem laliam ei Papiam Poppaeam 
Oomm., lib. II, cap. 15 i^ 6-8 pag. 285-91. 

^) Ulpiano, loc. cit. — HEiNBCCiuSy loc. cit., $ 8 pag. 289 seg. — Walch, 
Dies, dt., pag. 25 segg. 

<M) Secondo Hnoo, lus civUe anieiiuU^ torn. II, uoy. 63 lib. IF, tit. 21 pa- 
giDa 1321. 

67) II RiTTER nella saa edizioDe delle novelle di Valentiniano III, tit IV , 
tomo 6 parte II, del Cod. TeododaDO, pag. 109 legge praeventi: e qaeeta le- 
sione mi sembra prefer! bile. 
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tere, hoc ita ratum firmamque permaneat ut nihil robustias aeeti- 
metor, § 2. Et in aagastam ^^) notitiam pervenisse sufdoiat, etiam 8i 
nullum proceaserlt ex hao parte responsum ». 

Qnesta forma di testamento non deve per6 portare aToun attacco 
ai diritti dei terzi, e per ooaseguenza I'erede legittimario di cuii di- 
ritti siauo stati violati o che sia stato preterito in tale testamento 
conserva intatto 11 diritto di valersi delle azioni competenti. Onde 
Pimperatore Valentiniano segue uel § 5 della citata novella : 

< Ne tamen hoc testamenti genus plus lusto munilsse credamur, si 
quis sibi vel inofllciosi querelam vel praeteriti competere duxerit 
actionem hanc utranque secundum iuris et legum statuta servamns j>. 

E Giaoomo Gotofbedo ^) ha ben ragione di ritenere la L. 6 Cod. 
Th. de inoff. test. 2. 19 per una parte della L. 19 God. de test. 6, 23 
perchfe essa h pure di Onobio ed ha la medesima iscrizione e la mede- 
sima sottoscrizione. £i molto probabile che questa parte delia legge 
seguisse dope le parole della L. 19, si ei alia nocere non possunt: 
eccone il teste: 



0^) Secondo una annotazione del Rittbr a queeta Novella, nota/pag. 110, 
il SiCHARD propone di leggere et ad nostram invece die et in auguutam, e in 
ci6 ^ d'accordo il Walch, Diss, cit., cap. 2^3 pag. 35. lo per6 non vedo 
motive per ritenere inesatta la lezione comune. Angasto ^ tutto ci6 che si 
riferisce alia persona delPimperatore, quindi non solo rimperatrioe h detta 
Angnsto, ma in Ovidio, ex Panto, lib. I, ep. 2 v. 117, si trova anche Augustae 
aures. Perch^ danque Pimperatore Valrntiniamo non avrebbe potuto chia- 
mare una cosa giunta a sua conoscenza come imperatore una augusta no- 
titia f Vedi Gbssnbr, Thesaurus linguae et erucUtionis romanae, voc. Augastns, 
tomo I, pag. 547 e specialmente Porcelliki, Lexicon totius latinttatis, h. v., 
pag. 288 segg. Non si comprende per cl6 come alcuni scrittori, qaali il 
Fkitsoh, DisseriaUo de Augusta romanorum imperairiee, cap. 8, e il Carpzovio. 
(le lege regia, cap. 2 sez. 1.% abbian volato intendere per Augusta la spossi 
delPimperatore e credere sul serio che anche a qnesta potesse consegnarsi il 
testamento. Benchd Ulpiano in L. 31 Dig. de legibus dica: c Prinoipes 
eadem Augustae privilegia tribuunt quam ipsi habent » alPimperatriee non 
fu mai data la potest^ legislativa. Inoltre le parole c quod insartum raera 
fide precibus inter tot nobiles probatasque personas etiam conscientiam prin- 
cipis tenet d non si adattano per nulla, come gi^ osservava il Walch, Diss. 
cit., cap. II, $ 3, all'imperatrice. 

t5») Oomm. ad L. 6 Cod. Th. de inoff. test,, tom, I, pag. 207 ediz. Rittbi;. 
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< Adversus iudioiam omnibas integris atque servatis, qaibas inof 
fioiosi aotio aut de immodiois donationibas coeperit forte oompetere, 
vel qai se praeteritum esse testatur. Non enim ita huiosmodi instita- 
tiones firmandas esse censaimus at oompetentibus) actionibas viam 
minime clauderemas i>. 

Seoondo le oostitazioni degli imperatori Onobio e Yalentiniano III 
ii testamento davanti al prinoipe non era un testamento orale, 
ma doveva essere oonsegnato all'imperatore per mezzo di una sup- 
plica. Bra poi indififorente ohe il testamento fosse testualmente iiise- 
rito Delia supplica o fosse inveoe aggianto per isoritto a qaesta '^^). 
Ci6 ohe importava era solo che il testamento fosse consegnato insiemo 
GOQ la sapplioa alPimperatore e quest! quindi lo conoscessero, tale 
oonosoenza essendo appaato cib ohe suppliva alia mancanza di tutte 
le altre formality ordinarie, oomQ appare dalle parole iniziali della 
L. 19: 

< Omnium testamentorum solemnitatem superare videtur^ quod in- 

sertum mera fide '^^) precibus etiam oonscientiam prinoipis 

tenet >. 

A dir vero, h detto auohe voluntates hominum audire volumuSj e 
pooo dopo: hoc ipsum qt^d per supplioationem nostria auribua inti- 
matur. Si potrebbe peroib credere ohe il testatore potesse dichiarare 
la sua volont^ auche oralmente all'imperatore; ma le espressioni au- 
dire e auribm intimare non debbono neoessariamente iiitendersi iier 
una diohiarazione orale. 

Basta inbtti ricordare che le suppliche non erano consegnate al • 
Pimperatore stesso, ma al niagUter lihelUyrum^ che poi ne riferiva al- 
l'imperatore ''^ .. 



70) Walch, Diss, cit, cap. 2 $ 2, 4, 5. 

71) Le parole mera fide mno spiegate in varii modi, come pao vedersi in 
Walch, Dies, cit., cap. 2 ^ 9. La spiegazione pid esatta h quella del Goto- 
yuEDO, ad L. 6 God, Th, de inoff. ieeU, tomo I, pag. 207, il quale intende 
qneste parole net senso che il testatore espone nella sapplica la sua nltima vo- 
loDt& eenza alcana formality. — Hoppnek, Oommentar, ecc. (Commentario alle 
iBtitozioni di Einegcio), intende per mera fides la plena credibility. 

72) Pancirolt, Oomm. in notUiam imp, OrientiSj cap. 96, pag. 150 seg. — 
QuTHBHius, de o/ficiis domus Augustae, lib. Ill, cap. 5, pag. 447 seg. — 
GoTorREDO, Comm. ad L, un. (Jod. Th, de magistris scriniorum, p. II, tomo II, 
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Inoltre audire non significa sempre udire, ma significa anohe, come 
fa gi^ osservato dal Bbissonio '^^) sulla base di pareoohi testi, ac 
cordare un'adienza domandata al giudioe o airimperatore. Parimente 
I'espressione auribus aliouius quid intimare non signifioa altro che fkr 
noto, portare a conosceDza, dioUarare '^*). Del resto poi h noto ohe 
fin dai tempi di Tibbbio fa costame ohe ogoi atto indirizzato alPim- 
peiatore dovesse essere soritto'^^); giii la stessa espressione preoes 
prinoipi oblatae allade alia scrittara. 

La presenza del solo imperatore non bastava per5, oome indicano 
le parole m qaod inaertam mera fide precibas inter tot nohiles proba- 
tasque personas etiam oonscientiam priudpis esset>. Si discate sol- 
tanto se la oonsegna del testamento dovesse esser fatta alPimpera- 
tore nella rinnione del sno oonoistoro o anehe faori di questa por- 
ch^ in presenza di alcani dei saoi oonsiglieri. Molti ''^) si pronanciano 
per quest'ultima opinione per la ragione che ueLla legge non ^ mat 
fatta menzione del oonoistoro e per consegaenza non h necessario 
credere che le nobiles probatasqm personae fossero oomites consistoriani, 
mentre h noto ohe grimperatori romani erano anche fnori del loro 
concistoro sempre cirooudati da una Corte di alti funzionari dello 
Stato e di persone di grado elevato. Nel oomistorium imperiale del 



pag. 93 seg. — Grupbn, Observationes de forma conficiencU acta apud RomanoB, 
obs. II ^ 2, pag. 91 Beg. — Haubold, de eormaiorio princtpum Bomanarum, 
spec. 11, cap. 7^7. Opuscola edita a Wenok, I, pag. 308. 

73) De verborum significationef v. audire. Perci6 il consiatoriumprineipiB ^ speBSo 
cbiamato nelle leggi anche auditorium e sacrum audUorium prineipis, L. 2 
Cod. Th. de paetis et iransaotionibus, L. 13; 40, 44, 48 Cod. Th. de appell. 
L. 3, 4^ 5 Cod. Th. de reparat, — Guthbrus, de officOs domue Augueiae, 
lib. I, cap. 17, pag. 58. — Walce, Bias, cit., cap. II ^ e in partioolare 
Haubold, de consistorio prindpum romanorum, cap. I ^ 2, e piii particolarmente 
cap. Ill ^ 1, pag. 194 seg., 230 seg. nel tomo I degli Opascoli. 

7*) GoTOPRBDO, Oloss, nomic. Ood, Theod, v. iatimare, tomo VI, parte II, 
pag. 221. — Bkissonio, de verborum signif. v. mUmare. 

75) Taoito, Annales IV, 38. Cod. lust, de precibus imperatori offerencUs 1, 19. 
— Vedi GuTHBRUs, de o/JUm domus Augustae, lib. I, cap. 34, pag. 164 aeg. 

76) Walcei, Diss, cit cap. 2 $$ 8-10, InUroductio in controversias iuris eivUiSj 
eez. 2.*, cap. IV membr. 3^3, nota *) pagg. 237 289. — Wbrnhbr, Leeiissimae 
commentaUones in Pandectas, Parte II h. t. $ 14. — Malblanc, Prineipia iuris 
romani. Pars II sect alt. $ 692. 
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T6Bto si trattavano solo gli afit'ari pei quali occorreva un oonsiglio, e 
questo nou occorreva oerto per la semplice oonsegna di on testa- 
mento. Se cosl non fosse stato, del resto, il testamento avrebbe aoohe 
dovuto essere mserito negli atti palatini e in tal caso per nulla si 
sarebbe differenziato dal testamento giadioiale, dal qaale pore vien 
distinto nettamente oolle parole: < qui aetis coiuscumqae iudicis aut 
manicipnm mentis suae postremam publicavit iudiciam ». 

Altri '^7) non solo non ritengono neoessaria la presenza del Gonsi- 
glio private delFimperatore, ma neppure di qnalsiasi altra persona, 
e credono snf&ciente ohe 11 testamento sia consegnato al principe 
anche solo, la validity di esso dipendendo appnnto dalPintervento e 
dalla sdenza delFlmperatore, che snppliscono ogni formality. Le pa^ 
role infer tot nobiles probatctaque personas non sono, secondo quegli 
scrittori, dispositive, ma semplieemente enunciative, non indicano do^ 
la necessity della presenza di quelle persone. Questa opinione ^ cos) 
evidentemente oontradditoria alle parole della legge ohe se anche 
non fosse stata gi^ confutata esaurientemente dal Waloh 7^) nou 
meriterebbe confutazione. 

I piti 7*) sostengono che per la validity del testamento davanti al 
principe occorre che esso sia consegnato alPimperatore nelFadunanza 
del sno concistoro. Quest'opinioue h consentanea alle prescrizioni 



77) TABoa, de testamento prineipi aut comiti obUUOj cap. VH 1 1 • — Strykio, 
D%S8eriatio de testamento prineipi veil iudid oblato, Halae 170^, $ 12. — Bbrger, 
Oeconomia tum^ lib. II, tit. 4 $ 2 tomo I ^ 358 deU'ediz. Haubold. 

78) Oontroversiae iuHs civUis, loc. dt, pag. 287 seg. 

79) CuiACio, Beeitationes solemnes ad til. S3 Cod, lib. VI de testamentis — ad 
L. 19, a verb. « anioam tantam addemus ». — Qotopredo, ad L. 6 Gad. TIi. 
de inoff. lest., vol. I, pag. 205, ediz. Ritter. — Donello, Comm, de iure civilij Yl, 
6^4. — Oomm. ad L. ig Cod, de test. — Qrupen, Observatio II de forma 
testamentorum iudidtilium et privatorum in scriptis ^ 2 pagg. 86- 93. — Pufendorf, 
ObservaUones iuris universi, tomo IV, obs. 197 $ 5. — T. M. Zaohariae, In- 
sHtuHonen des Boem. Reehts (Istltazioni di diritto romaDo), lib. II, tit. 11, 
peg. 485. — Hoepfner, Commentar Uber die Hein. Inst. (Commentario alle Isti- 
tnziODi di Eineccio), $ 443 nota 1 pag. 471. — Lohb, Uebersichtj ecc 
(Eeame delle coBtituzioni imperial! romane riferentisi al diritto privato da 
Costantino a Teodosio II e Yalentiniano III), pag. 92. ^ Spangenberg, Beitrag 
zur Lehre der Testamente (Contribato alia teoria dei testamenti) neWArehiv 
filr die cwilisUsche Praxis (Archivio della pratica civile), vol. V, pag. 173. 



224 LIBEO XXVIII, TITOLO I § 1408. 

della L. 19 God. de tesUmentiSy sta che per oansistorium s'inteuda il 
Oonsiglio segreto di Stato stabilito per gli affari di governo, sia che 
s^intenda inveoe 11 supremo tribunale imperiale stabilito per gli affari 
di giastizia e ohiamato piti propriamente atiditorium prinoipis^), 
Infatti le parole inter tot nobiles prohatMque personas^ le quali cer- 
tamente non possono indicare altro che i ministri o oonsiglieri di 
Stato (comites consUtoriani) o i membri del tribunale deirimperatore 
{assessores auditorii concilim'iiprincipis) del quali appunto PapiniaNO ^^) 
dioe ohe, circa latus prinoipia cLgebant, non possono indioare la sem- 
plioe presenza casuale di alouni oonsiglieri di Stato o di altre per- 
sone di grado elevato in compagnia delle quali Timperatore si tro- 
vasse fuori di una regolare adunanza, ma iudicano evidentemente 
Faduuanza del congiatorium o delVauditorium presieduto dallMmpera- 
tore al momento della consegua del testamento. In secoudo luogo a 
questa adunanza si rlferiscono indubbiameute auche le parole nobis 
medii8, le quali altro non siguifioano che m nobis inter comites oonsi- 
storianos seu consiliarios nostros praesentibus :». In terzo luogo era 
oonsentaueo al normale funzionamento di questi coUegi che 11 testa- 
mento fosse anche qui inserito a protooollo come il testamento giu- 
diziario al quale esso viene parificato. Infatti ogni atto che si com- 
pieva davanti al consistorium o BlVauditorium delprincipe doveva iie- 
cessariamente essere inserito a protocoUo alia pari di ogni altro atto 
ohe si compieva davanti al giudice, non essendo ammissibile una fede 
pubblica extra acta piiblica. Ci5 signifioa anche I'espressione c actis 
cuiuscunque iudicis aut municipum mentis suae postremum publi- 
oavit indicium d. Ora, come potevano i testamenti fatti davanti alPim- 
l)eratore inserirsi negli atti pubblici se Timperatore si trovava fuori 
del suo consistorium o atiditorium f In quarto luogo ^ da notare che 
il testamento era deposto nelParchivio dell'imperatore, fondandosi la 
sua validiu\ appunto sulla oircostanza delPintervento deirimperatore 
e sulla fiducia riposta nel suo archlvio. 015 appare dalle parole: toto 
iure quod in nostria eat acriniia conatitutum teste auecedit. Gli acrinia 
sacra paJatii nei quali si riponevano gli atti ed i documenti riguar- 



^) Di questo concistoro bo gi^ parlato difihisainente nel $ 1355 d, 
^^) L. 30 pr. Dig. de excusat. 27, 1 L. 11 ^2 Dig. de minoribiis 4, 4. 
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danti il diritto erano parecohi, cio^ sorinia memoriae, dispowtumumy 
ef%9t4>larum, Ubelhrum e a oiascano ora preposto an faiizionario im- 
periale detto magMer ^^). Ora non h detto in quale archivio si cnsto- 
disse il testamento oonsegaato al priudpe, ma poioh^ il magister libels 
iarum era quello che rioeveva tutte le sapplicbe e ne riferiva poi 
all'imperatore ^^), eosi ^ da credere ohe anohe il testamento fosse de- 
posto presso quelParchivio dove era stato presentato con la sap- 
plica ^). 

Chi crederebbe duuque che rimperatore potesse rioevere testament! 
faori del sao eonsistarium o che il deposito di essi si facesse nelPar* 
chivio scDza inserirlo a protocollo e lasciarne una rioevuta al testa- 
tore? CTn'ultima prova deiropinioue qui difesa ^ contenuta nella no- 
vella di Valentiniano III de teata^inentis. Valentiniano dice, 
liferendosi alia costituxioue del suo divo zio Onorio: < validissimam 
statuens voluutatemcum de uostris altaribus coniuges petunt ut de- 
cedent! prius succedat superstes )». Qui h note vole l^espressione nostra 
altaria; e^sa iiidica il carattere di divinity che grimperator! romani, 
anche i cristiani, si attribuivano; essi designavano con queUa espres- 
sione il luogo dove davano disposizion! come capi dello Stato o pro- 
nandavano giudizi come giadici supremi ^^), ed h questa un^espressione 
che il piti spesso ritorna nelle oostituzioni degli imperatori cristiaui ^) 



^2) Di qaesti scrinia e dei prepoBti ad essi trattaDO ampiamente Gaido 
Pancikoli, Commentarius in noliiiam imp. Orient., Cap. 93-97 pag. 145-152. — 
G. GuTHBRiUBy de offU^iie damns Augusiae, lib. Ill, cap. 3-7, pag. 427-474 e 
G. GoTOFBBOo, Faratit. ad lib, VI, til. s(> Cod. Th. de prozimis, comitibus flis- 
poeitionum ceterisque qui in saciis ecriniis militant, tomo II, pag. 145, edizione 
Ritter. 

83) Pangiboli, loc. clt,. Cap. 96, pag. 151. 

w) GoTOPRBDO, Gomm. ad L. 6 Cod. Th. de inoffteiosi test, tomo I, pa- 
gina 208. 

f'S) 11 GuuPBN nella citata Obs, II, de forma test, iud. ^ 2, pag. 69 inter- 
preta queste parole con eoneessns in Oonsistorio, Con lai concorda THaubold, 
de consistorio principum romanorum, spec. I, cap. I ^ \i, — Opuscula, vol. I, 
pag. 196. Al contrario il Walch, Dies, cit.^ cap. 11, ^ 10, crede coIPespressioDe 
oMaria nostra s'lntenda la persona stessa dell'imperatore. 

^) L. 6 Cod.*Th. de relaU 9, 29 « nostris altaribas saggestio oiferatur >• 
L. 7 Cod. Tb. de locatione fundorum, 10, 3 c rescriptam de nostris altaribus 
mernerit ]>. 

GLiicK, Connn. Pandette. — Lib. XXVIIl. - 19. " 



226 LIBBO XXVIII, TITOLO I § 1408. 

e si riferisoe airantioo costume pel quale nel luogo dove si ammini- 
strava la giustisia erano altari sui quail le parti Utiganti sacrifica- 
vano prima di portare la lite in giustizia, peroh6 in quegli antichi 
tempi il gindioe si onorava come gli del ^). 

L'erede istituito in un testamento dep08ifc»to presso I'imperatore 
non era danneggiato pel fatto ohe I'imperatore non fkoesse seguire 
alia supplioa un resoritto. La nostra oostituzione dice: c neo sane 
illud heredibus nocere permittimus si rescripta nostra nihil de eadem 
voluntate respondent j» ene dh per motivo ohe non si debba credere 
che col resoritto sia limitata la liberty del testatore di mutare vo- 
lenti L'imperatore vnole soltanto essere testimone dell'alfeima voiont^ 
del testatore, non vuole impedirgli di cambiarla. c Yoluntatee etenim 
hominum audire volumus, non iubere, ue post seiitentiam nostram 
inhibitnm videatur commutationis arbitrium, oum hoc ipsum quod 
per supplicationem auribus nostris intimatur ita demum firmum sit 
si ultimum comprobetnr nee contra ludidum suum defunotus postea 
venisse detegatur ». 

L'espressione della legge omnium testamewtorum aolemnitatem supe- 
rare videtur si riierlsce sol tan to alia forma esteriore del testamento 
e percio uon ^ da credere ohe con essa si voglia supplire al difetto 
di testamentifkzione attiva. li le^islatore suppone espressamente che 
colore ai quali h concesso 11 privilegio di testare davanti al prineii)e 
siano in generale capaci di testare. < Omnibus enim piaestandum esse 
censemus, dice Onobio, ut libero arbitrio cut teatandi faeultas sup^ 
petit snccessorem suam oblatis precibus possit declarare :». E certa- 
mente le ultimo parole della legge «i ei alia nocere non possint indi- 
(;ano, come giustameute ha osservato 11 Waloh ^^\ che in questo 
testamento non debbono mancare i requisiti ordinari delle dispoid- 
zioni di ultima volenti. Parimente deve essere osservata anohe la 
forma interna del testamento; e pertauto ci5 che leleggl stabilisoono 



87) Lattanzio, de mortibus persecuiorum, cap. 15. < Ne cai temere las dice- 
retur, arae in secretariis ac pro tribunali positae at lidgatores prins sacrifi- 
carent atque ita causas suas dicerent, sic ergo ad indices tamqnam ad deoe 
adiretur ». — Vedi Waoner, Dissertatio de oris in curtis el pro iribundU apud 
Jiomanos pesitis, Lipsia 1732, $ 9. 

88) Diss, cit^ cap. $ la 
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per ristitazione d'erede e per la diseredazione deve esaere osservato 
aaohe uei testamenti dayanti al prinoipe ^), e se anohe non s'lntendesse 
da 86 che I'lnteryento del priooipe non pub farsi Bervire alio scopo d:i 
violare i diritti degli altri, ci5 sarebbe spiegato ohiaramente dall'im* 
peratore Yalbntiniano III nella novella de testameniU ooii la quale 
eonferinava la costituzione di suo zio, ooUe aegueati parole al § 6 ^) : 

« Ne tamen hoc testament! genus plus iusto muniisse credamur, si 
quis sibi vel inofftolosi querelam yel praeteriti oompetere duxerit 
actionem, banc atranque secundum iuris et legnm statuta ser- 
vamus 9. 

Girca Todierna applicability di questa forma di testameuto gli 
scrittori sono di opinion! diverse. Alcuni ^^ ritengono che uu tale 
testameuto non esista nb possa piil esistere in Gtormania, perch^ i nostri 
priuoipi tedeschi non presiedono piil in persona i loro Gonsigli di 
Stato, e se anohe li presiedessero non si potrebbero piii depositare 
prcsso di essi i testamenti, appartenendo oggi i testamenti csclusiva 
mente al ramo della giustizia; ora un testameuto che fosse oonsegnato 
al supremo oollegio giudiziario dello Stato non si potrebbe dire un 
iestcmentum pritwij^i oblatunij per qaanto quel oollegio renda la giu- 
stizia in nome del priucipe. Per5, bench^ non sia da negare che uu 
testamentum prinoipi oblatum sarebbe ormai una rarity giuridica^ non 
si pub dubitare in modo assoluto della possibility di esso ^\ peroc- 



8») Walcb, loc. cit.^ pag. 77. 

90) HuQOy Jus doile anteiusL tomo II, pag. 132*2. 

91) Lad.. G. Madihn, Prindpia turn eivUia ramani de sucueshnibus $ 74. — 
SCHWEPPE, Roemisches Prwatrecht (Diritto privato romano) $ 82*2, 3.* edis. — 
Wenino-Imqknhkim, Lehrbuoh des gememeH OivilreehU (Trattato di diritto ci- 
vile comiine), vol. II, libro .5 $ 58 o 451 della 3.* edizione. 

^') Manz, Traetaitts de leelamenio vaUdo et invalidoj tit *20. — Strovio^ 
S^mtayma iuris eivilis, tumo II, exerc. 32 tb. 9. — MiiLLKU, ad eundetn. — 
Lauterbaob, Collegium, theor. pract, Fatideciarum, Pars II b. t. $$ 44-46. — 
Bbkobb, Oecanomia iuris , lib. II, tit. IV, tb. II, nota 1. — Hofackeh, 
Friucipia turn dpiUs ramam-germanim, II, ^ 1275. — Clapuoth, Abhandlung 
von TestamenUn ^Dinertazione sal testamenti) ^ 35. — Walch, Diseertatio de 
iSBlamenlo prinotpi oblaio, cap. 3. — Thibaut, PandeUe, II $ ^94. — Puchta, 
Handbuoh des geriehtkehen VerfahrenSf ecc (Manuale della procedura giudi- 
ziaiia nolle materie ciTili non ooDtenziose), II ^ 242. 
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iihh in questo senao si esprimono noa solo aleane leggi partioolari ^), 
ma anche declsioni giudiziarie ^). La pratica ansi va pia in Ik della 
teoria; per essa ^ possibile an testamento davanti al prineipe, non 
solo scritto, ma anche orale ^) e ammette pme ohe possa jasser oon- 
segnato al principe anche faori deiradananza del sno Consiglio pri- 
vato ^*, e anche a una depafeazione a cio delegata dal principe ^7) e 
ritiene non sia necessario il deposito del testamento nell^archivio del 
principe ^} e infine ammette ohe anche le persons incapaci di testare 
divengano capaci se il princii^e oonoeoeva la loro incapacity ^). 

§ 1408 a. 

Testamento davanti al parrooo e a due testimani. 

Fra i testament! pabblici va annoverato anche 11 testamento che 
|)er diritto canonico pad esseie iatto davanti al parrooo competonto 
e dae o tre testimoni ^^). Qnesta forma di testamento canonico riposa 



^) Bakrisehes LandreelU (Diritto territoriale bavarese) parte III, cap. 4 $ 3. 

— AUgemeinet Preussisclies Landrecht (Diritto territoriale generale pmBoano) 
Parte I, tit. 12, H 175-176. 

M) GonsiUa Tubtngae, vol. Ill, pag. 579. — Carpzovio, Dedsionea, P. Ill, 
dec. 293. — Strykio, Oautdae iestameniorum, cap. VII, ^ 14. 
03) Strtkio, Ioc cit. ^13. — Mueller, ad Stramum, loc. cit., nota v, n. 4. 

— Thibaut, Pand. loc cit. 

^) Stbtkio, loc. cit H2. — Bergrk, Oecorumia iaris loc cit, th. 2, nota 1. 

— Lautbrbagh, loc. cit. ^ 46. — Hofackek, loc. cit. ^ 1275, n. 2. 

»7) Strykio, loc. cit ^ 5. — Lautbrbagh, loc. cit. $ 46. — Hop acker, 
loc. cit — HoEPPNER, Oommentar ecc. (Commentario alle Istitoxioni di Ei- 
neccio) ^ 443 verb, publice. 

»8) Strykio, loc. cit. ^ 20. — Lautbrbagh, loc cit. J 46 in fine. — Hopacker, 
loc cit. in fine. 

M) Thibaut, Pandeite, $ 694. — Vedi perd Wsnino-Ingbkheim, Lehrbudk 
des gem. CivilrechU (Trattato di diritto civile comane) vol. II, libroV, $451. 

10)) Thomabini, Vetus el nova eeelesiae disdplina. Para III, lib. I, cap. 24 
H 3-5, tomo VII, pagg. 152-155 ediz. di Magonza. — Strykio, Cauielae to- 
stamentorum, cap. XIII (^ 23-35. — Kribqbr, LHaquisUio de testamento coram 
paroeho ei duohue teeUbue oecas, cap, lo X de testameniiSf Altorfii 1734. — 
Bartholomaei, Exereitaih de testamento rustieo choram paroeho et duobus tri- 
busve tesiibus confecio, nelle ExerfiitoHones iuridieae, Ulmae 1754, ezcerc. II, 
pagg. 27-42. — Nbllrr, IHssertaiio de testamento elerid Trevirensis, Pars II 
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su una dearetale del papa Alessandbo III, il cap. 10, X (le testa- 
mmitis, 3, 26 indirizzato neiranno 1170 al vesoovo di Ostia, di cui 
riferiamo il testo secondo I'edizione del Boehmer. 

« Cam esses, frater episoope, m nostra praesentia ooustitutus, dili- 
genti nobis uarratione proposuisti talem in tao episoopatu consuetu- 
dinem obtinere quod testamenta, quae Hunt in ultima volantate ab 
lis, qui potestatem liabent super alios penitus resoindantnr, nisi cum 
sabscrjptione septem yel quinque testium fiant secundum quod leges 
humanae deoeruunt. Quia vero a divina lege et sanctorum patrum 
iastitutis et a general! ecclesiae consuetudine id noscitur esse alienum, 
cam scriptam sit: in ore duorum vel trium testium stat omne ver- 
bunij prescriptam consuetudinem penitus improbamus. Et testamenta 
quae parochiani coram presbytero suo et tribus vel duobus aliis 
personis idoneis in extrema de cecero fecerint voluntate (irma de- 
cernimos permanere et robur obtinere perpetiiae flrmitatis sub inter- 
minatione anathematis prohibentes ne quis praesumtione qualibet hn- 
iusmodi audeat rescindere testamenta jd. 

II Boehmer ^) e il Walter ^) ban no messo in luce i motivi pei 
qoali i pap! si sono ritenuti autorizzati a |K)rtare i testamenti sotto 
la giurisdizioue eoolesiastica e a dare disposizioni su di essi. In questa 
decretale si parla di una consuetudine cUe dominava nella diocesi 
del vescovo di Ostia, se(K>ndo la quale tntti i testamenti erano di- 
chiarati nuUi in giudizio quando non fossero stati fatti davanti a 
sette o cinque testimoni, secondo le prescrizioni delle leggi romane indi- 
cate qui col nomedi leges humanae. II papa Alessandro III respinge 
questa consuetudine {>eroh^ contraria alle leggi divine, alle decisioni dei 



^ 2 nota **), Id Schmidt, Thesaurus turn eoelesiastid, tomo VI, pag. 433. — 
F. Waltbk, Lehrbueh des KirchenreclUen (Trattato del diritto ecclesiastico di 
tntte le confeesiODi cristiane), $ 357 della 4/ ediz. Bonn 1829. — Edoardo 
Gans, Erbreehi (Diritto ereditario) vol. Ilf, parte III, cap. I, pag. 140. — 
Wrning-Inoknubim, Lehrbueh eec. (Trattato di diritto civile coinane), vol. II, 
libro V, ^ 452 della 3.' edizione. 

1) Observationes iuris canoniei, Obs. IV, in iBpecie ^ 7. 

2) Loc. cit. ConfroDta pare Brbndel, Handbuch des kalhoUsclien und prs- 
iesianien Kvrehenreehts (Manuale di diritto eceleBiaetico cattolico e proteetante) 
$ 159, pag. 508 aeg. della 2.* edizione, Bamberg 1827. 
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santi padri e alPuso oomune della obiesa, secondo i quail la veriU con 
siste nella dlchiarazione dayaati a due o tre teMtimonl. Da oi6 si vede 
che ai tempi del papa Albssandbo III 1 testament! potevano, come ha 
osservato Kia'^tamente anohe Lodovico Tomassini % esser fatti in due 
forme, o secondo il diritto ciyile o secondo il dlritto canonico. Nou 
era certamente intenzioue del papa di abolire la forma del testamento 
romano davanti a sette testimoni per sostituirvi 11 testamento dayauti 
al parrooo e due o tre testimoni, come ritiene il Panobmitano. II 
papa voleva soltanto che il testamento del diritto canonico avesse la 
medesima validity del testamento ftitto secondo il diritto civile da- 
vanti a sette testimoni e condannava la consuetudine di dichiarare 
nulli tntti i testamenti che non fossero stati fatti secondo leprescri 
zioni del diritto romano davanti a ciuque o sette testimoni. L^epoca 
del papa Albssandbo coincide iufatti col periodo di risorgimento 
del diritto romano in Italia, quando, per la formazione della nnova 
scuola di Bologna, Tamore per la scieuza del diritto e Pardore per 
lo studio del diritto romano aveano avuto un tale risveglio che non 
solo il diritto romano sUnsegnasse con vero entusiasmo delle scnole, 
ina si applicasse anche nei giudizi ^). Poich^ percio il diritto cano- 
nico cominciava ad e^^sere qnasi del tutto trascnratO; non h meravi- 
glia se t gindici gindicavano pinttosto secondo il diritto romano che 
secondo il diritto canonico e per consegnenza dichiaravano nulli i 
testamenti che non fossero fatti secondo le forme del diritto civile. 
A qnesta consuetudine si riferisce la minaccia di anatemadel papa. 
La volenti di questo h che ognuno abbia liberti^ di testare secondo 
le forme del diritto romano, ma anche la forma del diritto canonico 
di testamento davanti al parroco e a due testimoni debba essere fa- 
vorita nello stesso modo, e tali testamenti non debbono piti dichia- 
rarsi nulli, come avveniva secondo una consuetudine dominante, che 
si voleva abolita ^). II papa Alessandbo non introduceva dunque 
alcuna forma nuova di testamento, soltanto confermava la pratica per 



3) Loc. cit. ^ 4 pag. 15:?. 

4) S AVION Y, Geschkhte, ecc. (Storia del diritto ronaano nel Medio Evo), 
vol. Ill, cap. 18. 

5) Ekobl, Collegium universi turn canoniei, libro III, tit. 26 n. 12. ~ Kriboeb, 
Diss. cit. $ 3. 
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la qiiale il testamento poteva farsi validamente anche davatiti al 
parroGo con dae o tre testimoDi, i qaali per5 doveyano essere per- 
sone idonee, quindi noQ donne ^). Molti oonoilii tenati poi in Francia. 
in Inghilterra ed in Ispagna resero obbligatorio anohe pei laioi il te- 
stamento davanti al parroco ''). Del resto questa forma di testamento 
seoondo il diritto oanonico ^ generalissima e non pn5 riteuersi limitata 
uh a nna oerta specie di testamenti, per esempio ai teatamenta ad 
pias oausas, nh a nna certa classe di persone, per esempio ai soli 
eoclesiastioi, se non si voglia far forza al significato evidente delle 
parole ^). Anal il papa Albssaudbo III per i testamenti a soopo pio 
non riohiede ohe la presenza di dae o tre testimoni, senza neppnre 
la necessity del parrooo "). 

Colla reoezione del diritto oanonico in Oermania fu oouosointa 
anche la forma del testamento oanonico ^^\ ma per consiglio del dotti 
si dette la preferenza alia forma del testamento romano e questa fti 
oonfermata come da nna legge generale dellMmpero dall'ardinanza 
iiotarile di Massimiltano I deiranuo 1512 ^). Oo^ la forma del 
testamento canonioo and6 fnori d'nso o non si applica piti in 
Germania neppure nei paesi cattoUci ^^), se non si possa provare 



6) Di oplDione di versa ^ lo Strykio, de cauUUs testamentorum, cap. XIII, 
\ 30» perch^ il diritto divine non esclude, secondo lui, le donne dalla testi- 
nionianza. — Concorda il Bartholomabi, ExercUatio, cit. $ 13, pag. 40. Ma 
non solo il diritto civile (L. 20 ^ 6 Dig. h. t), bensl anche il diritto oano- 
nico esclade le donne dalle testimonianze ; can. 17, 19 C. 33 qn. 5. Cap. 10 
in f. X de verb, sign, Vedi Kuieobr, Diss. cit. ^ IJ. 

7) Thomabsinus, loc. cit. ^ 5, pag. 153 seg., indica i concilii cbe vi si ri- 
feriscono. 

S) Vedi Kribgek, BUquigiiio cit $ 3. — Bartholomabi, EeercU. cit. $ 6, 
pag. 31 seg. 

9) Cap. 11 X d0 test, verb, < tribns ant daobas legitimis teatibas reqnisitis d. 
Qui non si fa cenno per6, come nel precedente cap. 10, del parroco. 

10) Kkibqer, Diss. cit. ^$ 5, 6. 

11) Kribobr, Diss. cit. ^ 7, 8. 

1^) Stktkio, OauUHae testamentorum, cap. 13 ^ 27. — Hoepfnbr, Commmtar 
Uber, ecc. <Coinmentario alle Istitazioni di Eineccio) ^ 450. — Riboger, Insti- 
iuihnea iuriMprudenHae eceUaiaOicae, Pars III, H 393, 394. — Pehbm, Prae- 
lecthnes in ius eeclesiastioum unwersum, Pars II, ^ 738. — Thibatjt, PandeUe, II, 
% 6^. — Dabblow, Handbueh des heutigeny ecc (Manuale del diritto attnale 
privato romano tedesco), Parte I ^ 1065. — La differenza, che fa PEngel, 
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clie in nn determinato luogo essa fa specialmente introdotta o man 
tenuta ^^). 

§ 1408 b. 

Diverse specie di testamenti privati. 

I teBtamenti privati sogliono diHtinguersi in solenni e non solenni, 
seoondo che sia richiesta I'oaservanza di tatte le formaiitik presoritte 
o possano queste tralasciarsi iu tatto o in parte. Piti esattameute 
per6 essi si distingaono in testamenti regolari e irregolari, seoondo 
che si debbano fare seoondo la regola del diritto ooinune, cio^ oral- 
mente o per iscritto con le ordinarie formality oppure deroghino alia 
forma comane e si riciiiedano, a cagione delle partioolari quality o 
relazioni del testatore, ora maggiori, ora miiiori formality, ora auolie 
nessuna. Tali testamenti irregolari sono dunque di specie diverse, o 
sono tali cio^ che la forma sia piti rigorosa e solenne che negli or- 
dinarii testamenti solenni, come per esempio il testamento del cieoo 
(§ 1406 d) e il testamento di coloi che non sa scrivere (§ 1406 e) e tali 
testamenti sono detti straordinarii; oppure son tali che le formalitA 
ordinarie siano abbandonate in tutto od in parte e cosi si focciano 



GoUegium turn canonki iuiiversi, lib. Ill tit. 26 n. 10, fra gli eoclesiastici e i 
laioi, per la quale gli ecclesiastici potrebbero ancora teRtare secondo 11 diritto 
canonico, h giustamente reepinta come infondata da S. Gmbineu, InsliUttianes 
iuris eeclesiasUci, tomo II, ^ 465, Bcholia, pag. 377 seg. della 4.* ediz., Graevii 
1808. 

13 j II testamento canonico vale per esempio in Bamberg. — Vbuacii, Li- 
helium consuetiidinum pnndpatus Bambergensis 1681, rec. 173$, ciip. iilt. de ie^ 
stamenio, pagg. 122-124. OrdlDanza Bavarese del 19 gennaio 1809, Taringia. 

— RiCHTKu, Decis. 28, pag. 229. — Bartholomabi, Exere. cit. ^1, nota 6, 
pag. 36. — in Colonla, in forza diunsinodo teuuto sotto rarcivescovo Massi- 
miliano Enrico. Vedi Hbddbricu, Elementa iuris canonici. Pars III, $ 100, 
pag. 82, Bonn 1781, Treviri. — Nbllbr, Diss, de testamento eleriei Trevirensis, 

— Secondo una costitnzione del grande elettore Carlo Gaspare del 1698 de- 
vono pero, oltre at parroco, intervenire, non gi& dae semplici testimoni, ma 
due scabini giudiziali o inviati. — Nbllbk, ^§ 17-19. — Confr. pure Mit- 
TBUMAiBu, Grundsdtze des gemeinen deulschen Privatreehls (Principii di diritto 
private comane tedesco) ^ 409, pag. 746 della .'>.'* edizione. 
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in una forma piti semplioe e piti faoile; questi sono i testament! detti 
pitl propriamente privilegiati ^*). 

A quedt^ultima oategoria appartengono il testamento del soldato, 
quello dei genitori a favore del figli, il testamento fatto in campa- 
gna, il testamento a favore di pie cause e quello fatto in tempo di 
epidemia. 

Di tutti questi parleremo al Libro XXIX, titolo I. Per ora da tutto cio 
Gonsegue che il testamento pubblioo, nel quale la pubblica fede tiene 
il posto delle formality, non deve essere annoverato fra essi ^^). 



§ 1409. 

II testamento giudiciale secondo la pratica odierna, 8e la presenza del 
testatore sia aesolutamente necessaria nel teetamento pubblioo. 

Per dare ad una dichiarazione di ultima volenti il valore di un 
testamento pubblioo bisognava fetecondo il diritto romauo, fu gia 
Otfservato, che la dicbiarazione fusse fatta pubblioamente, sia da- 
vanti al prinoipe sia davanti al giudice, dal testatore stesso e che 
fosse inserita uegli atti pubblici. Gib ne inscgna la costituzione im~ 
portantissiina deirimperatore Onosio da no! gi^ ampiamente spic- 
gata nei paragrati precedenti. Un testamento chiusu non poteva se- 
oondo il diritto romauo essere consegnato ii^ airimperatore u^ al 
giudioe; una semplice consegna di tale specie non bastava a farlo di- 
ventare un testamento pubblioo valido. La pratica odierna perb si e 
allontauata in piil di un punto da queste prescrizioni del diritto 
romano : 

1.^ Essa ammette la consegua di un testamento scritto anche sug 
gellato (X)n i medesimi ef!'etti della dichiarazione orale, senza la ne- 



1*) ZiMMBRN, Orundriss des ErbrecfUs (Program ma del diritto ereditarioi 
pag. 20. — V A LETT, Lehrbueh des praciischen Pandektenrechts (Trattato pratico 
del diritto delle Pandette) III, $ 963, e specialmente Puchta, Handbuch des 
geriohiUclien Ver/ahrens, eco. (Manaale della procedara giadiziaria nelle ma- 
terle di volontaria giarisdizione) parte II $ 246, pag. 273. 

^^i Hoffmann. Obneiwaliones ijuuedam tesiamentariae, Tabinga 1745, obs. 2. 

GLCiiK, Comm. Pandette. — Uh. XXVIII. - 30. 
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cessit^ ohe il testamento suggellato sia apetto al inomento della ooti 
segUA, n& altra solennit^ invece ^^). 

2.^ Essa non ritiene neoessario che il tefiitatore pel testamento 
giudiziale si rechi in persoua davauti al gindice, ma pu5 chiedere al 
giudice o che egli stesso si reobi da lai per riuevere il testamento 
o che gli mandi una deputazioue davauti la quale il testatoredichia- 
rer^ verbalmeute la sua volenti peroh^ sia inserita a protocollo, o alia 
quale conseguer^ 11 testamento soritto per esser deposto al tribu- 
nale ^'^). Se il testamento avviene mediaiite diphiarazioiie verbale dn 
inserirsi negli atti, si chiama testamento giudiziale in senso stretto, 
testamentum apud <icta nMgistrattis oonditum; se invece avvieue con ]a 
semplice consegua dello scritto che contiene I'ultima volenti ^dett* 
testamento consegnato a I giudice, teatamentum iudioi obUUuin ^^). 
Nel primo caso il coutenuto dell'ultinia volenti^ dichiarata verbal- 
mente deve essere inserito in un f'urmale protocollo e questo sotto- 
scritto di propria uiauo dal testatore, suggellato col sigillo del tri- 
bunale e, dopo che vi sia stata scritta sopra la dioliiarazione che ivi 
h oontenuto il testamento di N. da lui fatto verbalmeute il glorno .... 
davauti al giudice e inserito a protocollo, deve essere custodito dal 



10) Lautbrbagh, Dissertatio de Uatamento iudtdali, Tubinga 1653, th. XI, 
ChUegium th, pr. Fund. h. t. ^ 5J. — Srykio, Disserlatio de testamento prineipi 
vel iudiei oblaio ^ 30, 31. Gauteiae iestamenioram, cap. 7 ^ 35. — Gadbndam, 
Dissertatio de testamento indict per procuratorem ad acta exhibito, Kiliae 1770, 
W 4, 5. — Clapkoth, T/ieor. praot, Eechtswissenschaft von freitoUUgen OeriehU^ 
handlungen (GlurisprucleDza pratica e teorica degli atti di volontaria giarisdi- 
zioue) $^ 106, 110. -- Hofackbr, Brincipia iuris civiUs romani ffermanicij II, 
§ 1277. — HoEPFNER, Oommentar, ecc. (Commentario alle Ist. di EiDeccio) 
^ 443 pag. 470. — Fuohta, Handbuch (Manuale cit.), U $ 243, pag. 266. — 
Wening-Ingemheim, Lehrbuch, ecc. (Trattato di diritto civile oomane), II, 
libro V 4 451. — Hartitzscti, Erbrecht (Diritfo di Biicceasione) ^ 68. — 
RossHiRTH, Orundlinien des B. B. (Linee fondainentAli del diritto romano) $111. 

17) Strykio, Cautelae test,, cap. VII $^ 34, 35. ~ J. C. Harpprecht, Di- 
sputaOo de testamento iudicjali, th. 6, nelle sue DisserteUiones aeademicae, vol. I, 
disp. 36, pag. 1349 segg. — J. C. Coxuadi, Dissertaiio de testamento publico, 
quod fid apud acta ^ 20. — Claproth, loc. cit. — Guntheii. Principia iuris 
romaniprivati novissimij II ^ 724. — Wkning*I{7GBNiiki>i. loc. cit — Haktitzsch, 
loc. cit. 

18) Thibaut. Pandelte, ^ BiM. 
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giadice^^j. Se il testatorc non sa scrivere egli deve fare sol proto- 
oollo uu segao cou la propria mauo e ia tal oaso si aggiimge per 
inaggior oaatela un altro testimoiie, quaado le leggi partieolari non 
ne riohicdauo pi^ di uno ^). Se invece 11 testamento b consegDato 
scritto deve essere inserita a proto()ollo soltanco la consegna e qui 
pare il protooollo sottosoritto dal testatore. II testamento poi h oon- 
trassegnato col sigillo del giudice e lirmato da qaesto e al testatore 
^ rilasciata una diohiarazione dell'avvenata consegua. Se il testatore 
lion sa o noQ pub scrivere e ha fatto sorivere il testamento da altri, 
qaesto gli deve essere letto e percib, se fosse stato gi^ suggellato, 
deve essere aperto di nuovo avanti a lui, ed e^li deve apporvi an 
Hegno della propria mano davanti ad an testimone ^^). 

3.^ La pratica ammette infiiie che la consegna di an testamento 
pubblico si possa fare per mezzo di an maudatario, parohb qaesti 
sia muuito di ana procora certa e speciale ^}. E perb una questione 
moito dibattuta se tale pratii*^ corrispouda ai principii pari del di- 
ritto. Coloro^^} che cercauo di giustificare la pratica portano i se- 



19) LAirrBRBACHy ColL th, pr. PancL h. t. $ 51. — CLAPuOTHf loc. cit.^ Ill 
specialmente Puohta, Manuale cit., II ^ 244, pag. 267 spgg. 

20) PuCHTA, loc. cit, pag. 269. 

21) PuGHTA, Manuale oit. $ 243. 

22) Vedi MosBKy Von der teuUcJien lustizverfaasung (DeirordiDameuto della 
giastizia in Germania) parte I, libro II, cap. 50 ^ 14. — Boehmbr, Ooneilia 
et demiones, tomo 11, res p. 643. — CANNGiKssEii, Decisions HasaO'Casa&lanM, 
tomo I, decis. 21. — Hbut, OunsUia, vol. I, resp. 187. — Stuubbn, RechUiohe 
Bedenken (PenBiori giaridici). vol. I, par. 134, vol. IV, par. 88. — Bobhhbb, 
Auaerlesene Beehta/dUe (Casi giaridici scelti), vol. Ill, parte 2.% nam. 234, 
pagg. 542-545. — Lbysbu, Medilationes ad Fandecias, vol. V, spec. 344 med. 4. 

— Schmidt, HinUrlassene Abhandlangen verschUdener praoiisehen Eechtsmaierien 
(DissertazioDi postnme an varie materie di dirltto attineDti alia pratica), vol. II, 
n. 65, pag. 220 segg. — Mkistku, Praciuche Bemerkungen aus dem Civil und 
OrimnalrecJU (Osservnzioai pratiche di diritto civile e criminale), vol. I, 
068. 11, pag. 81 seg. — Weatpiial, Rechtsgut-achien und Erkenntnisse des biir- 
gerlio/ten Bechis (Pareri e declBioni del diritto civile), b. t. $ 11. — Gbiqer 
e GltIck, ReeJUsfdlle (Casi giaridici), vol. I, n. 3, pag. 43 segg. 

23) Strykio, Diss, de testamento principi vel iudici oblaio ^ 17. — Kuaus, 
Diss, de testamentis controversis, praesertim publi/iis, Vitemberga 1730 ^23/24. 

— RiviNO, Diss, de testamento per procurat&rem indici oblate, Lipsia 1735 
\ 9 seg. — Hoffmann, Observationes qiiaedam testamentariae, obs. III. — 
Gadbndam, Dissertutio de testamento iudici per procuratorem ad acta exhibito. 
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gaenti argomenti. Dicono iu primo luogo olie iion esiste alcunadia- 
posizione espressa di legge la quale prescriva che il testamento 
scritto debba essere consegnato al giudice dal testatore in persona. 
Pel testamento orale era inutile parlarne: qui la natura stessa del 
testamento riohiedeva la presenza del testatore. Pel testamento soritto 
d invece supposto nelle legs:i ohe il testatore lo scriva da s^ o almeno 
lo sottoscriva di propria mano e lo sugKelli. La comparizione del 
testatore in persona davanti al giudiee per la validity della consegiia 
sarebbe dunque una mera solennit^. Ora nei testament! pubblid le 
solennitSi sono tutte superfine; la semplioe verity della disposizione 
e I'autorit^ che a questa vieue data dairinserzione nogli atti pubblici 
sono sufficienti per la validity del testamento. Si osserva pure che 
nella L. 19 God. de testamentis i testamenti presentati al priacipe 
sono messi in una stessa classe acoanto al testamenti giudiziali. 
Dunque, si dice, h leoita la deduzione analogica dagli uni agli 
altri. Ora nei testamenti presentati al principe la oonsegna pub 
oertamente avvenire anohe per mezzo di un procuratore ^), richie- 
dendo la L. 19 cit. soltanto ut teetamentum per supplicationem inti" 
metur. Essa legge non esige che le oblatae precea quibus insertum est 
ieatamentum'y ora la ablatio precum uon richiede solennits^ di sorta ^^\ 
ueppure anzi si domanda per parte di chi sia fatta -^). Parimente nella 
novella di Valentiniano, de teatamentis^ la sostauza di un testamento 
pHneipi oblatum si fa cousistere solo in cib, quod aufficiat in augiiatam 
notittam pervenisae^ ma in nessuna delle due costituzioni ^ detto che 
debba essere portato a cognizione dellUmperatore per mezzo del te- 
statore stesso. Inoltre se questo avesse dovuto farsi perch^ sa- 



Kiliae 1770. -^ Hopackek^ Principia iuris civUis romam germanici, 11, ^ 1274. 
— ZoLLEu^ Observationes praciicae, Lipsiae 1750, olw. II. — Madihk, 
Dtairiba de validitate testamento non nte oblalo ^ 20. — Ende, Vennischle 
iurisiieJ^ AbJuindlungen (DidsertazioDi giuridiche varie), voL I, Celle 1802, 
II. XV $ 11 sag. pag. 136 seg. — Thibaut, Pandetie, II ^ 694. — Schwbppb, 
Roemisches PrivatrecIU (Diritto privato romano) ^ 82i della 3.* edizione. 

2*) Stuykio, Oautelae testamentoi-um, cap. VIII, ^ 13 mg, — Waloh, Dis- 
sertaUo de testamento principi ohlato, cap. 11 $ 4, Inlroductio in controversias 
iuris eivUis, sez. II, cap. IV meinbr. 3 $ 2. 

25) Vedi I'intero titolo del Codice de predhus imp, off,, 1, 19. 

28) L. 6 Cod. eod. 
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rebbe stato necessario provare per mezzo di testimoni oblatas esse 
preces secundum voluntatem defunctif Questa prova sappone ohe la 
oonaegna sia avvenuta per mezzo di an procuratore, peroh^ se il te- 
statore avesse egli stesso oonsegnato all'lmperatore la supplica con- 
tenente la sua ultima volout^, come avrebbe potato poi nascere 11 
dnbbio se la oo^segna fosse stata oonforme alia volont^ del testatore 
e addossarsene la prova all'eredet La stessa oonclusione si deve se- 
condo gU aatori oitati accettare anche pel testament! giudiziali, per- 
ch^ le leggi nulla dispongono sal modo come questl debbano pre- 
sentarsi al giadioe, n^ tolgono quindi al testatore la liberty di farlo 
presentare anche da an mandatario spedale. A tutti qnesti argomenti 
deve agginngersi che anche altri atti privati della massima importanza 
giadiziiili o stragindiziali, si possono compiere per mezzo di rappre- 
sentanti con la medesima validity die se fossero oompiati in persona 
propria, ove le leggi non ordinino appanto di compierli in persona 
propria. Tale ordine eocezionale non danno le leofgi ))eri testament! 
gindiziali; il contrario anzi h insegnato da una costituzione deglMm- 
peratori Valebiano e Gallibno, la L. 2 Cod. quemad, test. ap» 6, 32, 
nella quale si fa il caso che il padre abbia dato al fififlio il suo te- 
stamento'perch^ lo faccia insinnare davanti al giadice: 

< Testamenti tabulas ad hoc tibi a patre datos ut in patriam per- 
ferantur affirmans potes illuc perferre ut secundum lezes moresque 
looorum inslnuentur, ita scilicet ut testibns non presentibus adire piius 
vel pro tribunali, vel per libellum rectorem provindae procures ac, 
permittente eo, honeato» viros adesse facias, qnibus praesentibun 
aperiantur et ab his rursus obsignentur >. 

Infine si osserva che il pericolo di una frode nella consegna di 
un testamento per parte del procuratore non h argomento privo di 
ri.sposta perch^ nel dubbio non deve presumersi la frode, ma questa 
deve essere provata con argomenti sicuri da chi voglia impugnare 
un negozio giuridico come viziato da essa ^). II testamento presentato 
al giudice da un procuratore deve dunque ritenersi tino a prova 
contraria genuine e valido. Del resto i pericoli di frode sono evitati 



27) L. 6 Cod. de dolo male. 
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quando il procuratore ma uq uomo notoriamente onesto e sia manito 
di procura speciale autentioata pabblioamonte o almeno aottosoritta 
da due testimoni inecoeziODabili. Sopra tatto poi il fifttto ohe il 
testamento si presenti al tribanale, oio^ ad un eate istitaito per la 
tutela della legality, gaientisoe ohe tatto si facda con le maggiori oaa- 
tele e che di fronte al nunimo sospetto la frodesia evitata mediante 
le neoessarie indagini. 

ISon oBtante tutti questi argomenti i piti degli aqrittori ^^) conte- 
Btano la validity di un testamento presentato al giudioe per mezzo 
di an procaratore opponendo 11 principio generate clie i testament! 
lion ammettono la rappxesentanza neppure se la proonra sia autenti- 
oata giadiziariamente o sottoscritta da due testimoni. Per oouseguenza 
essi ritengono che la legalizzazione di an testamento giudiziariOy cio^ 
la consegna di esso al giudioe, non possa farsi se non alia presenza 
del testatore. Questa oi)inione si fonda sni seguenti argomenti: 



^^) P18TOUI8, Quaest iuris, lib. Ill q. 28 num. 9 seg., pag. 1138 segg. — 
Eybkn, Seripla, pag. 383 uuoi. 23 aeg. — Carpzovio, lurisprudeniia forentis. 
Para III conet 3 def. 23. — Hakppbeght, Dmertatio de testamento iitdieiali, 
^11 (DiHsertatioMs aeademioae, vol. I pag. 1359). — Lautbrbach, Diss, de 
iestamsfUo iudiciali $ 14. — Cuambr, Observationes iuris universi, tomo I oba. 17. 
Ws&NHBR, Seleeiae observaiiones forenses, tomo I, parte 4.* oba. 64. — Bbrokb, 
Oeoonomia iuris, lib. 11 tit. 4 th. 2, nam. 2, tomo I, pag. 358 ediz. Haubold. — 
PuFENuoRP, ObservaUones iaris univ&rsi, tomo IV oba. 197, Animadversianes 
iuris, nam. 81 pag. 137 aeg. — Hbumann, de testatore per aUos voluniatem suam 
apiid <ieUi dedarante ^ 5 nelle BiKercitationes iuris universiy vol. I, apec. 5. — 
Spibb, Dissertaiio de testamento per proeuratorem non offerendo, Altorf 1742. — 
Clapkoth, TfieoreUscl^e praetiseJie Reektsioissensc/iaftvonfrettoUligen GeneJUshand- 
lungen (Giuriaprudeoza teorica pratica degli atti di volontaria giuriadizione), 
^ 108 pag. 186 aeg. della 5.^ edizione, Oottinga 1789. — Rind, Qnaestiones 
Jorenses, T. II, cap. 40. — Hubner, Dtsputationes iuris civilis, lib. I cap. 3, 
pAgg* 48-57. -> Waloh, Introductio in controversias iuris dvUis, aect. II, cap. 4, 
luembr. 3 $ 4. — Mqulenbiiuch, Doo^rma pandectortftii^ vol. Ill $489 in fine. 

— Hugo. Lehrbuch der Pandekten (Trattato delle Pandette), $ 108. — VVbbek, 
Erlduterungen der Pandekten (Spiegazioue delle Pandette), II ^ 1409. — 
Mittermaier, Qrundsdtze des gemeinen deiUschen Privalrechts (Principii di 
diritto privato comune tedeaco), ^ 409, pag. 746 della 5.* ediz., Landahut 1827. 

— W. E. PucHTA, Handbueh, eoc. (Manuale della procedura giadiziaria nelle 
iiiaterie civili non contenzioee), II $ 242, pag. 205 aeg. — Valbtt, Lehrbueh 
des praetiselisn Pandektenrechls (Trattato pratico del diritto delle Pandette), 
III ^ 961, pag. 219. 
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1.^ Nella consegna del testainentx) seritto al giudioe constste I'atto 
stesso di testnre : essa h ci5 che d^ forza legale al testameuto giudi- 
ziale couio nel testamentx> soritto private la presentazione ai testimoni* 
Come dun que nella oonfezione di an tefttameuto privato solenne da* 
vanti a Bette testimoni non h ammeaso che il testatore sia rappresen- 
tato da nn procuratore, dovendo non solo i testimoni vedere e sen- 
tire il testatore a fine di oonstatarne I'identit^ ^), ma oooorrendo pnre 
per prescrizione espressa di legge ^^) che il testatore dichiari in pre- 
senza dei testimoni che il testamento loro presentato affinch^ lo 
sottoscrivano e lo snggeUino h il suo^ e i testimoni poi sottoscrivano 
e snggellino il testamento in presenza del testatore stesso, oosi anohe 
nel testamento gindiziale non pa5 il testatore farsi rappiesentare da 
an pror^aratore, ma deve egli stesso in persona conaegnare il testa- 
mento al giudice. La presenza del giadioe e del magistrate fa nel 
testamento pnbblico gtadiziale la stessa fbnzione che qnella dei testi- 
moni nel testamento privato solenne; cid ^ provato dalla L. 19^ 
Cod. de tesfumetitis dove il testamento pubblico h parifioato al testa- 
mento private; il testamento pnbblico cammina dnnqae di pari passe 
col testamento privato e per consegnenza quelle che per evitare che 
loro sia presentato an testamento false devono fare in qnest'altime 
i testimoni ^^\ deve nel prime fare il giadioe che appante f^ le veci 
di questi. 

2.^ L^epinione che un testamento possa essere presentato al gin- 
dice per mezzo di procaratore contraddioe anche al concetto del testa- 
mento oonsistente, secondo Modbstino^^S in voluntatis nogtrcte iuata^ 
sententia de eo quod quia post mortem suam fieri velit, Ora peich^ sa- 
rebbe il proonratore che farebbe la parte di testatore an tale testa- 
mento sarebbe ana oontestatio voluntatis alienage, non propriae. 



?») L. 9 Cod. de testameniis, 6, 2a 

30) L. 21 Cod. eodem. Decreto imperiale di Colonia del 1512, titolo : det 
testamenti, $ 7. 

31) Qaanto giano facili le falsificazioni nei testamenti privati solenni h <li- 
uiostrato da an notevolissimo case criiuinale pnbblicato nel Neues Archiv 
des OrminalrefihU (Nuovo Archivio di diritto criminale), editoda Klbinschrod^ 
KoKOPAK e MiTTKRMAiER, vol. 1 Dum. 2, pagg. 36-66. 

32) L. 1 Dig. h. t. 
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3.^ Se un testameiito scritto potesse consegnarsi al giudice per 
mezzo di an proodratore nou vi sarebbe alcana ragioue peroh^ non 
si potesse fare p»r mezzo di rappresentante davanti al gindioe ancUe 
an testamento orale; ma nessano ha osato sostenere oi5. 

4.^ Se UQ testamento si faccia per mezzo di rappresentante la 
validity di essa e la volenti del testatore non riposano piti nella fede 
pubblica o giadiziale, come ^ riohiesto nel testamento giadiziale, ma 
solo nella fede privata; tale testamento danqae non si potrebbe con- 
siderare mai an testamento pabblioo. 

5.^ L'argomento che si trae dall'analogia di altri negozi giaridiei 
di pari importanza nrta contro I'osservazione che leggi ohe dettano 
regole cosl straordinarie per raatentioit^del testamento si metterebbero 
poi in contraddizione con s^ stesse ammettendo la rappresentanza. Per 
qaanto altri negozi giaridiei nei qaali la rappresentanza ^ ammessa 
possano essere altrettanto importanti e forse anche x>er il loro oggetto 
piti importanti di an testamento, la qaeatione non ^ qui d'importanra, 
ma egli h piuttosto che in ogni altro uegozio h piti facile per la na • 
tura delle cose di scoprire il dolo o Terrore, e di evitarne qaindi Ic 
conseguenze, di qaello che non sia nel testamento dove Tanico testi < 
mone sii'uro della verity, il testatore, h soeso nella tomba; e in secondo 
laogo in nessan altro negozio importano tanto le qnalit^ personali 
del subietto e il modo della oonfezione del negozio stesso qaanto 
nel testamento. Come potr^ il gindice persuadersi della capacity del 
testatore e della saa liberty se non si presenta personalmente a lui, 
ma gli manda un rappresentante? 

6.^ Non Ti sono leggi fovorevoli aH'opinione che noi combattiamo ; 
qaeiropinione anzi contrasta evidentemente alle leggi e le leggi 
che si citano a suo favore sono intese erroneamente. Ce ne persua- 
deremo subito. 

Si cita in primo luogo la L. 2 God. qu&m. test. ap. 6, 32, ma la 
rubrica stcssa del titolo sotto il quale questa legge e posta avrebbe 
dovuto facilmeute persuadere che qui non si poteva parlare di con - 
fezioue di un testamento. II testamentum iudici ohlatum quale h nella 
pratica odierna era ignoto ai Bomani e del postreynum indicium aetis 
iudids aut municiimyn publicatum in uso presso di loro tratta solo la 
L. 19 Cod. de testavientis. Quella prima leg<;fe tratta soltanto deiraper- 
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tara di ua testamento privato solenne ohe un padre aveva oonse- 
gnato al proprio figlio perch^ lo faoesse aprire dopo la sua morte 
dayanti al magistrato della soa oltt^ natale, secoado le disposizioni 
della lex Julia vicesimaria ^^). Qaale necessity d'altronde vi sarebbe 
stata di uu resuritto imperlale se qai si fosse trattato di an testa-' 
mento ^iudiziale fatto in forma solenne? 

Si oitano anche in partioolare le seguenti parole della L. 19 God. 
de Ustamentis, Ic qnali non si spieglierebbero senza ammettere la 
oonsegna del testamento per parte di an procaratore: 

<Neo institutns heres i)ertimescat cum oblatas preoes secundum 
voluntatem defunoti idoueis testibus possit adprobare ». 

Ma qui evidentemente si prende equivoco, perch^ gli idonei testes 
non sono testimoni estranei richiesti, come si ^ Toluio immaginare, 
per la prova della oonsegna; essi sono, come ha dimostrato per primo 
oon molta esattezza 11 pooo noto Pistobis ^% le noJnles probataeque 
personae che si trovavano insieme col prinoipe al momento della 
oons^na del testamento. L^ necessity di ammettere questo signifi- 
oato del testo risnlta dall'insieme di esso; peroccli^ in tutta quanta 
la legge non si parla di altri testimoni oltre i consicflieri del prin- 
oipe, presenti alia consegua del testamento, eppure di quel testimoni 
avrebbe dovnto farsi oenno se la oonsegna si fosse fatta da altri in 
nome del testatore. Ancor piti cbiara appare la vera iuterpretazione 
del testo dalle parole che precedono immediatamente. L'imperatore 
dice ohe colui che ha nominato un erede davauti a lui oblatis pre- 
oOms pu6 esser sicuro che la sua ultima volenti avr^ dopo la sua 
morte pieup valore e sar^ osservata, e, quanto alPerede istituito, 
qnesti pure nulla deve temere peroh6 pef effetto della oonsegna del 
testamento ftttta al prinoipe egli ha a suo favore testimoni oosi idonei. 
Oon queste parole 11 legislatore vuole indicare che I'erede pub essere 
pienamaute sicuro e non ha bisogno di cercare altre prove avendo 
a suo favore tanti testimoni i quali erano a lato del prinoipe quando 



33) Vedi il § 1408. Spangsnbbro, neWArehiv fUr die eivilistische Praxis 
(Arohivio della pratica civile', vol. V, pag. 160. 

34) Quaestitmss iuris, lib. Ill q. 28 num. 25, pag. 1142. 
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il testamento fa oonsegnato, di gaisa che egli viene a saooedere al 
defanto nobis medUs et toio iure, qw>d in nostris est seriniii oonsti" 
tutum, teste. Gertamente I'erede non avrebbe potuto essere tanto si- 
caro per il lato della prova se la oonsegna del testamento non fosse 
stata fatta dal testatore, ma da altri in nome di lui. In tal oaso 
I'erede avrebbe dovuto procararsi oon fatica la prova ohe la eon- 
segna fosse stata fatta dal prooaratore seoondo il mandato rioevu- 
tone dal testatore; ora oi5 h oontrario alPintenzione delPimperatore. 
Deve inoltre osservarsi per 016 che rigaarda le parole oitate che il 
legislatore non dice heres nihil pertimescat si probare poterit^ eca, ma 
invece d^ sabito la ragione per la quale Terede iion deve temere, 
diceudo cum possU probare e oon ci5 indica che la volont^ del testa- 
tore h sufBcientemente provata per il fatto che la supplioa in cui 
essa h contenata sia stata oonsegnata al principe e qaindi, essendo 
ci6 documentato dairarohivio del principe stesso, non occorre altra 
prova. Da tntto oib risnlta chiaro che an ohe nel testamento davauti 
al principe la consegna non pub farsi da altri che dal testatore, 
perch^ altrimenti Timperatore e quelli che lo drcondano al memento 
della consegna non avrebbero una prova suflftoiente della verity e 
della oertezza deir ultima volontii del testatore e per consegneuza 
non ne sarebbero testimoni idonei. 

Non h dnnque difBcile conclndere che gli argomenti per Popiiuone 
negativa sono prevalenti sn quelli per I'opinione affermativa^^). II 
giudice che riceve un testamento per mezzo di uu procuratore non 
solo dunque agisce illegalmente, ma anohe opera contro il sno do* 
vero di evitare processi, esseudo temibile che di nn testamento sif- 
fatto sia impugnata la validity e cosl il giudice si trovi ad aver 
dato occasione egli medesimo ad un prooesso. 



35) Qaest'opinione trova conferma in parecchl diritti particolari di Stati o 
cittA. Confr. il IHritto territoriale bavarese, parte III cap. 4 $ 2; il IHriUo 
ierritoriale prusaiano, parte I tit 12 $ 66 seg.; il Codice civile per gli 8taH te- 
desehi della Monarchia Austriaea, parte II, eez. 9.^ $ 587; VOrdinansa giudi- 
ziaria di Francofarte, parte III tit 40 $ 7; la Riforma cU Nbrimberga del 
1564, tit 29, 1. 



QUI TE3TAMBNTA FAOBBE POSSUNT EX QU&MADMODUM BOO. 243 

§ 1410 

Partioolarith del teatwnento giuAiziaU. 

I testamenti giadiziali, tanto per oib che riguarda la loro coafe- 
zione quanto per ci5 che riguarda la loro recezioae, apparteugono 
agli atti di volontaria giurisdizione ^). Per oonsegueuza essi possono, 
aeoondo la natura di tall atti, essere rioevuti da qualunqae giudice 
abbia ginrisdizioiie civile, nulla importaado per la competenza del 
giudice che il teatatore gli sia 80ggetto aoohe x>er la sua persona ^'^) 
Gib sembra risultare anche dalle parole della L. 19 God. de iesta^ 
meniig, c actis cuiusounqyie iudioia... mentis suae postremum iudieium ». 
Soltanto occorre che il giudice abbia la giurisdizione a ci6 richiesta 
e quindi la sua giurisdizione non sia limitata ad una sola categoria 
di materie 3^). Gosl per esempio un giudice criminale ^^), o nn giu- 
dice di villaggio col suoi soabini ^) non sono autorizzati a rioevere 
testamenti, quest'ultimo perch^ non ha vera giurisdizione^^), e per 
conseguenza un testamento riceruto da lui non pn6 oonsiderarsi uu 
testamento giudiziale se egli non abbia ricevuto speciale ed espressa 
antorizzazione nella sua del^azione d'nfflcio a ricevere i testamenti 



36) Vedi il i 194 di qaesto Oommentano. 

37) M. E. Oribbnbr, Frogramma de testamento iudici incompetent oblato, 
Lipgiae 1732. — Pupendorp, de iurisdieUone germaniea. Pars I cap. 4 ^ 57, 
Pars II sect. 4 cap. an. $ 14. ~ Puohta, Handhuehf eoc (Procedimento giti- 
diziario nelle materie civili non oontenziose), II $ 243. 

38) Stbtkio, Cautelae testamenUnrum, cap. VII ^§ 24, 25. — Hopackbu, Prin- 
cipia iuris cmtis, tomo II $ 1276. 

39) Schmidts, Oeffentliehe RechlssprUehe (Responsi pubblici), num. *J, pp. 70-74. 

— Di opinione diversa sono il Carpsovio, pars III^ const. Ill, def. 13 n. 5 e 
QciSTORP, BeitViige (Contribnti), num. 42, pag. 606. 

40) Cabpzotio, lurisprudeniia forensis, pan III const. 3 def. 21. — Bbrligh, 
Decishnes aur., pars I, dec 93. — Wbrnhbk^ Selectae observationes forenses, 
tomo II parte X obs. 310. — BrokbSi Selectae chservaJHones forenses, obs. 59. 

— Kraus. Dissertatio de iestamenOs eontroversis, petisnmwn publiois, ^ 16. — 
Kind, Quaesthnes forenses, torn. I cap. 110. 

^) PuPBNDORP, de iurhd. germ,, p. Ill, sez. 4, cap. an. $ 31. 
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degli abitanti del villaggio^^) o se il oapo della giustizia nou lo 
abbia a oi5 eapreasameQte delegato ^^). 

Poioh^ la reoezione di an testa mento giadiziale non riehiede nh 
una causae oognitio nh an deoreto, essa pa5 ayvenire anohe di do- 
menica o di gioruo festivo, non oomportando tali atti del ritardi^). 

Kon h neoessario ohe il testamento sia oonsegnato al giadioe nella 
nede stessa del tribanale, cib pab farsi anche faori di qaesta sede 
nella saa oasa prlvata ^^). £S anohe faor di dabbio ohe il giadioe 
stesso pab fare testamento davanti a s^ medesimo e depositarlo nel 
proprio tribanale ^j. Ma deve essere il testamento proprio di lai solo 
perch^ a qaesto solo egli pab dare validity mediante il proprio in- 
tervento oome giadioe. La cosa sarebbe inveoe dubbia nel caso di 
testamento leoiprooo perch^ in tal easo egli dovrebbe attestare la 
osattezza della disposizione reoiproca anche a proprio vantaggio *'^). 

£ disoasso fra gll sorittori se il teatftmento possa esser iatto da 
an giadiee incompeleiite, faori del territorio dello Stato. II Bbin- 



^) Vedi Klbih, Merkwilrdige BeohUsprmhe der HdUisehen Juristen-Facidtdl 
(Pareri notevoli della Faoolt^ giaridica di Halle), vol. IV, nam. 2 pa- 
gina 26 sag. 

^) Bauer, Dissertatio de noUoM testamenU iudieialis^ mprimu eius quodruri 
ooram setdteto ei swibinis c&niUium est, Lipaiae 1766. — Hommbl, Bhapiodia 
quaesHonum forensium, vol. I obs. 167. — Madihit, Prineipia turn romatd de 
8uoee8$hmbu8, $ 87. — Haubold, ad Bergeri Oeeonomiam iuris, tomo I, lib. 2." 
tit. IV, th. 2, iiota I, pag. 363. 

^) Sktkio, OaiOelae testamenUn-um, cap. Vll ^ 33. 

45; Lbtser, MedUaHanes ad PandedaSy vol. V spec. 356, med. l.\ — Wbknhbr, 
LeeHesimae commentaiiones in Pandecias, P. IL h. t. ^ 15, 16. — SchokcHv 
Neae Sammlung auserlesenen OiUachten, occ. (Nuova raccolta di pareri e dec!- 
sioDi scelte della YwxXtk giaridica di Erfart), Erfurt 1798, N. XIV, n. 54, 
pag. 92. — Trutzsohlbr, Awoeiaung zur vorsichiigen und formliehen Abfassung 
reohUieker Aussdtze, ecc. (Istruzioni per la preparazlone caata e formale dl 
sorittare giaridicbe, in particolare degli atti di volontaria giarisdizione), 
parte II, Divis. 6, aez. 3."^ $ 4* — Homhbl, Bhapsodia quaesUonum forensium, 
vol. I, obe. 167, n. 3. — Clapkotii, Beehtstoissensehafl von freiwUiigen OeriefU- 
handlungen (Giurisprndenza degli atti di volontaria giarisdizione), ^ 107, pa- 
gina 181. 

46) Lautbrbach, Dissertatio de ie8(amenk> iudiciali, th. -20. — Strykio, Cau- 
telae testamentorum, cap. VII $ 27. — Boermkr, Introductio in ius Dig,, b. t. 
i J 5. -- Clapuoth, loc. cit. Vedi il $ 194 di qaesto Commentario. 

*") Clapuotii, loc. cit. pag. 181 eeg. 
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HABTH ^) negg la validity di an tale testameoto giudiziario oppo- 
nendovisi la inviolability del territorio^ che in neasun ifodo pub es- 
sere violato dai sadditi, inentre poi nessnna buona ragione potrebbe 
sonsare qaesto aoonftnameuto dai limiti dello Stato nel caso del te- 
stamento. 

Poiob^ se aiiohe il testatore volesse lener segreto il sao testamento 
ai proprii parent! egli sarebbe sempre libero di deporlo piesso nn 
altro giadiot^y nello Stato del proprio principe perb. Ma altri scrittori ^^) 
ginstamente ritengono indifferente che il testamento sia deposto presso 
an gindioe dello Stato, nel qnale il testatore ha il sno domioilio, <> 
presso nil gindiee di nno Stato straniero. La sovranit^ territoriale 
non ne viene, secondo essi, violata in alonn modo, perohb 11 gindiee 
nel testamento gindiziarlo fa la parte dei testimoni e qnesti possono 
essere tanto oittadini qnanto striinieri. Tnttavia qnesti stessi sorittori 
ritengono piil prndente di non undare da nn gindioe di un paese 
diver«o da qnello in eni abita il testatore. 

Piti disonssa h la qnestione se il gindioe possa ricevere un testa- 
mento auche fnori del sno distretto giudiziario. lo hotrattato in nn 
altro luogo ^) la qnestioiie pitl generale se un giudice possa fare 
gli atti della semplioe ginrisdizione volontarla in ogni luogo dove ne 
sia richiesto, qnindi anohe fnori del distretto della sua ginrisdizione 
e magari in nn paese straniero ed ho risolto la questione in senso 
negativo. Questa questione si presenta ed ha speciale importanza pel 
caso del ricevimento di nn testamento gindiziario. Fedele ai miei 
prinoipii io non posso ri^olverla qui altrimenti che in senso nega- 
tivo e questa opinione h stata dopo di me dimostrata pure ampia- 
mente dai Madihn^^). La volontaria ginrisdizione attuale non e 



^ Seleetae observcUionea ad ChHstianaei deciaionea vol. IV, obs. 15 pag. 8. 

^») Lautbrbaou, Diss, de tsstaniento iudiciali, tit. 19. — Pukendokp, de 
iurisdicUone germ,, pars I, cap. IV ^^ 7 J -74. — Hop acker, Principia iuris civiUs 
romani germanki, tomo II, ^ 1276. — Valett, Lehrhuch des praetischen Pan- 
dekUnreclita (Trattato pratico del diritto delle Pandette), vol. Ill ^ 961. 

^) Vedi 11 ^ 194 di qaesto ComiDentario. 

31) Miacellen am.aUen Theilen der Bechtsgelehrtheii (Miscellanea da varie parti 
della ginrispnidenza), I, u. 22 pagg. ] 13-116. — Fra 1 moderni sodo di qnesta 
opinione anche il Pdohta nel citato Handbneh, ecc. (Manuale), II ^ 243, p. 266 
e il Valbtt, Lehrbuch des prad, Pandektenreehts (Trattato pratico delle Pan- 
dette), vol. Ill, f 961 pag. 218. 
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infatti la stessa oosa della legis tkctio romana, bench^ questa pare 
Hia uoa volta ohiamata iurii dietio volufUaria ^^), e peroid non pnb, 
oome altrove ho dimostxato ^)j essere rogolata oolle leggi die trat- 
tano della legis actio. Efisa non pa6 quindi ej»ercitarBi oltre i limiti 
del distretto gittdiziario, come non 1o pu6 la giarisdizione oonten- 
ziosa; la regola oppoata inseguata da molti ^donque eyideutemente 
iiiesatta. Anohe neilo steaso diritto romano ^ stabilito in no modo 
molto preciso che nn magistrato non posaa eeerdtaro la giuriadi- 
zioue fnori del sno distrettx), nei»pnre oou la legis actio ^). Vi era 
bensi uu'eocezione per 11 prooonsole, il quale i)Oteva eaercitaie la 
legis actio anobe prima di essere arrivato nella sna provinoia ^^); ma 
questa eccezioue aveva il sno fondamento sn oiroostanze speciali ^\ 
e non poteva estendersi agli altri magistrati lomani, tanto meno poi 
si potrebbe applioare oggi ai iiostri giudioi. Al di fnori della Isgis 
actio del resto valeva auche pel proconsole la regola che egli po- 
tesse esercitare la sna potest^ giudiziaria soltauto, dioe XTlpiano ^"^j, 
in ea provinda qtune ei deoreta est. Ogoi giudioe ^ competente nolo 
nel sno territories ha potere gindiziario soltanto nel sno distretto, 
fnori del limiti di qnesto non vale piti di nn privato. Oome dnnqne 
nn giudice non pnb in nn territorio a Ini straniero sentire testimoni 
nh fkre altri atti di giurisdizione, oosi non gli h conoesso di rioevere 
testamenti fnori del distretto della sua ginrisdizioue. Gli attI di yo - 
lontaria giurisdizione non richiedono, h vero, la oompetenza del giu- 
dioe, ma 6i6 solo nel rignardo del testatore. Questi pnb testare da- 
vanti al giudice ohe yuole, anohe in un paese straniero, ma il giudice 
deve essere nel territorio in cui h competente. Questi diversi aspetti 
della oompetenza giudiziaria souo stati evidentemente scambiati ^^}. 



52) L. 2 Dig. de off. proc,, 1, 16. 

53) Confronta Dbstbiiley, Versuohe aus dem GeMete, ecc (Saggi snl terreno 
della cos) detta giarisdizione volontaria), Hannover 1830, num. 1 $ 9 seg., 
pag. 89 seg.y n. 2 pag. 91 aeg., e spedalmente n. 3 pag. 105 €eg. 

54) L. 3 Dig.de off. praesidis, 1, 18. L. 1 M Dig. de officio praef. urln, 1, 12. 
Vedi Dbstbrlby, pag. 168 segg. 

55) L. 2 Dig. de off. proe., 1, 16. 

56) Dbstbrlet, pag. 169. 

57) L. 1 Dig. de off, proeons., 1, 16. 

58) Sa tutti 1 principii ricbiamati in questo paragrafo h da consaltare la piti 
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L'opiaione di alouni antiohi sorittari ^), i qaali hanao dabitato 
invece anohe della validity di nu testamento rioevuto dal giudice 
fiiori della ordinaria Rede della giostizia in oaaa del testatore, si po- 
trebbe gia^iifloare, secondo il dirltto del medioevo, non ancora 
soBtitiiito in Germania dal dirltto romano, pel quale il testa- 
mento poteva esaer fotto soltanto davanti al tribnnale da persona 
completamente sana di corpo (ungehdbt tmd ungesiabt) ^^). Ma dopo 
che fa oonoesso di testare giadiziariamente anohe ai malati ohe non 
potessero oomparire in persona davanti al tribnnale, la pratioa am- 
mise che i testament! potessero esser rlcevuti anohe ftiori della 
sede del tribnnale e nella oasa del testatore da una deputazione del 
giudice, faoendosi valere il principio ii^i iudex ibi it^didum. Quell'o- 
pinione riposava dnnqne su qnesta base evidentemente erronea, che 
cio^ gli atti giudiziari non possano fersi che nella sede ordinaria 
del tribnnale, ma essa ^ stata ormai generalmente respinta ^^) e 
non merita piti oonsiderazione, essendosi la pratica odierna pro- 
nnnziata per la validity di un testamento giudiziale nella casa del 
testatore. 

Gio non dovrebbe concedersi, a dir vero, se non nel case di grave 
etii o malattia del testatore, o quando 11 grade della persona meri* 
tasse una eccezione alia regola®^); in pratica per5 non si guarda 



volte citata Dissertazione di C. BeDiamino Ubbuo, de valiiUaie testamenti nan 
rUe oblati, ^ifw. O. 5. Madihn de/., $ 19. 

^) VuLTRio, CoMtlia Marburgensia, nn. 34, 55. Gilkbn. Ad L. ig Cbd. 
de Ustameniia, 

M) Confr. la dottiasima dissertazione di A. Kopp, de iestameniis Germano- 
rum iudicialibus et sub dio oonditi8f vtdgo ungehdbt und ungestabt, Francof. ad 
Moenam 1736, $$ 10-13. — Sbnokbnbbko, Disqmsitio de testamenti publiei ori- 
gme et solemnitate, cap. Ill $ 10 seg. — Balsbk, LibeUum singulare de forma 
testamenti iudieicUis externa, Giessae 1745, cap. Ill, $ 74. 

W) Beklioh, Oonchisiones praetieae, pars III, ooncl. IV numeri 10-13. — 
Cabpzovio, Deeisiones iUustr,, P. II, dec 148. — Mbkgkbn^ Dissertatio de 
testamento itidieiaU extra tocum iudidi condilo, Vitembergae 1716. — Kkaub, 
Dissertatio de testamentis controversdts, $ 27. — Schouch, Neue Sammlung aus- 
erlesenen Qutaehien und UrtJieUsspriiche der Erfurt, Juristen-Facultat (Nuova 
raocolta di pareri e decisioDl soelte della Facoltii giaridica di Erfurt), n. 14, 
q .', pag. 91. 

<I2. Madihn, Prineipia iuris Bomani de successionibus, ^ 85. 
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tanto pel sottile ^). La reoezione di un testameato nella casa del te- 
statore richiede perb una speciale deputazione^ la quale deve esaere 
domandata dal testatore; tale domanda poi si pab fare in isoritto e 
81 pub fare anche per mezzo di procoratore mediante iDserzione uegli 
atti, poichb essa non ^ il testamento stesso e perdb neppore la man- 
canza di an vero mandate nnooe, porohb il teBtatore ratifichi in pre- 
eenza della deputazione la domanda ^). La domanda deve perb essere 
inserita negli atti e a questa deve seguire il deoreto eon oui sono 
nominati i membri della deputazione oolPinoarioo di recarsi dal te- 
statore e di rlceverne in sua casa il testamento ^). 



§ 1411. 
Forma del testamento giudiziale. 

II testamento giudiziale pub dunque farsi o nella sede ordinaria 
della giustizia davanti al tribunale adunato o, cib ohe acoade di so- 
lltO; davanti a una deputazione del tribunale e pub esser tsMo oral- 
mente colla inserzione negli atti o scritto, sia aperto, sia suggellato, 
mediante oonsegna perch^ sia rioevuto e oustodito, e pub anche essere 
rioevuto infine fuori della sede ordinaria del tribunale nella casa del 
giudioe o del testatore ®^). 

Le leggi particolari dei singoli Stati ban no poi determinate come 
propriamente si debba ricevere il testamento e da quali magistrati ^). 
Per quel paesi poi dove la legge non abbia prescritto una forma 



*y^) Clapkoth, Theoretisck'practiscJte BeohUwmenschafl, ecc. (Giarispradenza 
teorica pratioa degli atti di volontaria glarisdirione), $ 112. 

«4) PuCHTA, ManuaU cit., II J 245, pag. 271. 

«6j Claproth, loc. cit. pag. 195. 

««) Vedi TriItzschbu, Anxomnug, ecc. (Istrnsioni cit), II, VI, 3, ^ 3 5. — 
Wkrnheu, Lectissimae Comnientatianes in Pandectas^ h. t. $ 16. — Pucrta, 
Manudle, II J 243. 

^) So ne banno esempii in Hbumann, de iure tesiatMnti apud acta conditi 
nelle ExerdtaUones iuris, vul. I, ex. 2. — Eopp, Specimen de testamenHe Chr- 
manor am utdimaHhus, ^ 12. — Senckknbbrq, DisBerlaJtio de test pMicis, cap. 4. 
LuDOvici, Bissertatio de aoUiarii praeeentia m actu testandi, Magantiae 1784, 
cap. II H ly 2. 
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speoiale, questa si determina parte dalla oostitazione interna di ogni 
tribunale, parte seoondo le leggi generali della reoezione degli atti 
giudiziari, parte secondo gli usi gindiziari. 

lu primo luogo dunqne serve di regola la oostitazione del tribu- 
nale ^y, questo pub consistere in una sola persona o pub formare un 
oollegio. Nel primo caso, quando il tribanale oonsiste di una persona 
sola, la quale h insieme giudice e attnario, 11 testamento come ogni 
altro atto giudiziario ^ ricevuto yalidameute da tale giudioe ^% Ohl 
potrebbe iiifktti togliere la pubblioa fede ad an tale testamento, 
mentre per la validity di an testamento giudiziale non si richiede 
altro che la sua inserzione negli atti giudiziari t II Hellfeld e pa- 
recchi altri scrittori '^) richiedono in qaesto caso Pintervento di ano 
o due testimoni degni di fede, perch^ ci5 ^ prescritto dal diritto oa- 
nonico ^O il qaale dispone espressauiente ohe si mper testcmentia quae- 
8tio agitetury la parola di un solo giadioe, qualunque sia la sua di- 
gnity, non debba esser creduta '^^). Ma se tale intervento di testimoni 
non h presoritto espressamente al giadioe nelle sue istruzioni e se 



^^ Si confroDtino specialmente Balsbr Lib, cit. d^ forma testamenti iudi- 
^alis externa ^$ 79-81 e I. C. Wiese, Programma quo testamentum coram sa- 
irapa ei satrapiae acriba condiium inre sUUutario magantino validum esse d^- 
mostraturf Magantiae 1784^ cap. II ^ 6, 2. 

«9) WiK8B| Frogr, cit., cap. II, ^ 3, — Mubllbu, Ad Struvium, II, exerc. 32, 
tb. 9, nota rt, pog. 645. — Schauubuko, Comp. urns Dig. h. t. ^ 13 in fine. 
— BoBHMBR. Novum itts controversum, II, obs. 64, pag. 423 seg. — Balski:. 
lib. cit., $ 80. — Fratrbs Becmann, Gonsilia el decisiones, I, cons. 37, n. 14. 
peg. 426. — Ubbr (praea. S. Madihn), Diatriba de validitate testamenU non rite 
oblatij $ 18 pag. 63. — L. G. Madiun, Principia inris romanidesuccessionibus, 
^86; 6 in ispecie Schorch, Neue Sammlung auserlesene Qtitaehten, ecc (Nuoyh 
raccolta di pareri, ecc ), Erf art 1798, n. 19 pagg. 124-28. — Wbstphal, Bechts- 
gutachien und Erkenntnisse des biirgerliclien Rechts (Pared e sen tenze di diritto 
civile), vol. I, h. t. $ 8 e vol. II n. 42 pag. 6. — Hagbmann, PraotiscJie Eror* 
terungen (Dissertazioni pratiche), vol, VII disa. 28. pag. 69. 

70) G. Lad. Schmidt, Oeffenttiche ReclUsspriXche (Responsi pubblici), parte I, 
n. 7 $$ 5, 6. — Sohibrschhid, Dissertatio de testamento coram solo uidice non 
confidendo, Erlangae 1764, $ 13. — Haktitzsch, Erbrecht (Diritto delle suc- 
cessioni). — Valbtt, Lehrbuch des practischen Pandeotenrechts (Trattato pra- 
tioo del diritto delle Pandette), III, i 961, pag. 219. 

"i> Cap. 11 X, de probat 

72) Cap. 28 X, de testibiis, 

Gluck, Cotnm. Pandfttr. — Lib. XXVIII. — 32. 
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noil yi sono addetti al trlbanale, I'anica persona nella quale si con-* 
giun^no gli uffici di giudice e di attuario costituisce tatto il tribn- 
nale, e tatti i snoi atti giudiziari, oompresi i testamenti, godono deila 
pnbblica fede 7^). A questar parte della organizzasione della ginstizia 
tedesca non trovano applicazione i principii del diritto canonico, gi^ 
da lungo tempo del resto abbandonati dalla pratica speoialmeDte per 
Gi5 che riguarda i testamenti gindiziali 7^). A quest! si applioa piut- 
tosto il prinoipio piU ragionevole del diritto romano 7^) : mperfluum 
est privatum testimonium cum pnhlica monumenta sufficiant '^^l 

Se inveoe il tribunale consta di due persona, il giudice e I'attuario, 
11 giudice solo col suo cancelliere pub ricevere validamente testamenti 
senza necessity di altri testimoni ^7), peroh^ il tribunale consta di 
quelle due sole persone e su loro riposa la fede giudiziaria 7^). II 
giudice pub delegare il suo ufUcio airattuario ^^j e in tal caso il 
testamento ricevuto dall'attuario solo come delegate del giudice si 
deve considerare un yalido testamento giudiziale ^). & in voce dabhio 
se il giudice da solo possa ricevere validamente un testamento seDza 
Pintervento delPattuario. Hbllfeld distiugue fra il testamento 
consegnato soritto al giudice e il testamento fatto oralmente davanti 
a questo e ritiene nel primo caso bastare la semplice presenza del 
solo giudice, nel secondo invece non ])otersi ricevere il testamento 



73) BalseU| De forma teatamenii iudieicUis extenori, $ 84 e special men te 
Lautrkbacei, DisserUUio de testamento iudicicUf, th. 15, 16. 

7^) LuDOvici, JDissertaiio de cictuarii praesenUa in ciotu testandi, ^ 35. — 
Wbstphal, Rechtsgiiiaehten (Pareri giuridici), vol. Il, n. 42 pag. 5 n. 4. — 
SCHORCH, Neue Samndung auserlesenen, ecc. (Nuova raocolta di pareri e decisioni 
soelte della Faoolt^ giuridica di Erfurt), n. 19, pag. 127 n. 12. 

75) L. 31 Cod. de donat,, 8, 54. 

7S) CoNRADiy Diss, de testamento publico quod fit apad acta, ^ 16. — Stkubbh, 
RechfUohe Bedenken (Pensieri giuriilici), IT, 51, pag. 172. 

77) PuEENDOUF, de iuHsdictione (jentu, pars I, cap. IV, $ 7J. 

78) WiBSE, Programma cit., cap. 2, $ 3. — Westphal, Reehtsguiachten (Pa- 
reri giuridici), 11, n. 45 pag. 15 n. 10 seg. 

79) Cap. ult. X de officio et potestate iudicis delegati. 

80) Leyseu, Meditationes ad Pandectas, vol. V, spec. 354 med. 3. — Walch, 
Introductio in controversias iuris dvilis, sez. II, cap. 4 membr. 3^6, p. 294 segg. 
— Geigbk e GLiicK, Merkwiirdige Eechlsfdlle und Ahliandlungen (Casi ginridici 
e dissertazioDi notevoli), I, u. 10 ^ 6 pag. 192. 
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senza Tattuario perch^ qaesti e non il giadice ha Tobbligo di inse- 
rirlo a protooollo. 

II Waloh ^^) distingue se il giudioe abbia anche egli stesso l*ob^ 
bligo di inserire a protocollo o meno, e solo in quest'ultima ipotesi 
ritiene neoessario I'lnterrento dell'attaario. Delia stessa opinione h 
anche il Madhin ^), Altri ^) iiiveee sostengono ohe il testamenfo 
giadiziario pa5 essere rioevutx) dal gindioe anohe in assenza dell'at- 
tuario> tanto nella forma soritta, qnanto in qaella orale, mediante 
I'inaerzione negli atti, perch^ nolle materie di giurisdizione volontaria 
il giudioe pub fare anohe le parti delPattoario ^) e secondo questa 
opiDione si ^ pronunciata anche I'antioa pratica ^). 

Vengo al secondo caso, quando oio^ 11 tribunale sia nn oollegio. 
In tal caso, quando le leggi particolari di un dato paese non ab- 
biano dato disposizioni speciali, il nnmero e la scelta del membri del 
tribunale autorizzati a ricevere nei singoli oasi un testamento dipen- 
dono daU'arbitrio del oollegio^); il testatore non ha inveoe alcun 
diritto di scegliere i membri del tribunale se questo non trovi am- 
missibile di aceoglierne le domande ^). L'opinione ormai divenuta 
dominante che per la validity di un testamento giudiziale occorrano 



^1) IniroducUo in eontraversias iuri8 cmUs, Ice. cit, ^ 5 pag. 294. 

^) Prtnotpta iuris romanis de aueceasionibus, $ 85 in fine. — Vedi pare Thibaut, 
Fandette, II, $ 694. 

83) Lauterbagh, Collegium theor,pract. Pand., pars II, h. t. ^ 49. — Bbrgbr^ 
Oeeonomia iuris, lib. II, tit. 4 th. 2 nota 5 (tomo I, pag. 960 ediz. Hanbold). 
— Lbtbbr, Meditaiiones ad PaTideeias, vol. V, spec. 354 med. 2 pag. 607. — 
Strubbn, Reehtltche Bedenken (Pensieri ginridici), II, 51. — Kraub, Disser- 
tatio de iestamentis eontroversis potiagimum publicis, ^ 39. — Fkatrbs Bbomann, 
Oonsilia et deeigianeSj pars I, cons. 37 q. 2, n, 15 pag. 426. 

^) Lbysbr, Meditaiiones ad PandeciaSy vol. IT, P(>ec. 71 med. 5. 

^) Cabpzovio, Jurisprudentia forensis, pars III, const. 3 def. 15. — Richtbr, 
Pars I, decls. 30. — Boehmbr, ConstdlaUones et dedsiones, tom. Ill, pars III. 
decis. 509 pag. 85 segg. — Cramer, Wetzlarlschen Nehensiunden (Ore d'ozio a 
Wetzlar), parte 10% diss. 6 pag. 73 seg. 

^) Balser, LiheUum de forma testamenti iiidiciali externa^ ^^ 77, 81, 86. — 
WiRSE, Ptogr, cit., cap. 2 ^ A e specialmente Quistorp, Beitrdge tiir Erliu- 
iertmg versehiedener Bechtsmaierien (Contributi alia spiegazione di varie mate- 
rie giuridiche), Rostock e Lipsia 1787, n. 42 pag. 611 seg. 

^7) Vedi QuisTORP, Beitrige (Contributi), loc. cit., pagg. 613-16. 
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almeno due membri del tribuuale delegati per la sua recezione *^)j 
lion si pa6 ritenere provata per diritto oomune ^^). Neppure h neoes- 
sario, e db fa dimostrato con molta profondit^ dal Balsbb^^), che 
fra i mombri delegati del tribunale ci sia Tattuario. 

La via piti sioura seguir^ perb quel giudice, il quale, quando le 
leggi particolari non prescrivano alcuna forma speoiale per la rece- 
zione, tenga principalmente di mira di osservareper la sicurezzaela 
validity delle disposizioni del testamento giudiziale clb che h richiesto 
in generale perch^ qualunque altro attx> da compiersi in gindizio 
aoquisti la pubblica fede. Gib consiste nella trascrizione a protooollo 
fatta da un attuario o canoelliere giurato in preseiiza del gindioe o 
di uu delegato capaoe di rivestire Tuf^cio di giudice ^^). Per la forma 
di un testamento giudiziale non si riohiede dnnque se non qnanto 
^ necessario in generale per la validity di uu protocoUo giudiziale ^')* 

§ 1411 a. 

8e un testcmewto givdiziale perda la "oaUditit per il fatto 
che 8ia stato ritirato dagli ottL 

Qui si presenta la quistioue molto dibattuta se per la validity di 
un testamento giudiziale oecorra cbe esso resti fino alia morte del 
testatore in deposito presso il tribunale e se per conseguenza per il 
sno ritiro dal tribunale perda la pubblica fede e cosl la validity. 

Questa. questione non deve scambiarsi con I'altra trattata dal 
Hbllfeld al § 1429 se uu testamento giudiziale per il suo ritiro 



88) Carpzovio, Pars III, const. Ill, def. 17, — Weiinhbu, Selectae ohserva- 
Ihnes forenaes, tomo I, pars I, obs. '26. — Bekgbr, Oeconomia mm, lib. II, 
tit 4 th. 2 nota 4. — Ckam:bk, ObservaUones iuris nniveraij T. Ill, obs. 924. 
QuwTORP, Beilrdge (Contribati), loo. cit pag. 611. 

89) Balsbk, loc. cit, W 85-87. 

90) Lib. cit ^^$ 88-91 pag. 89-94. 

91) PuCHTA. Handbuch d^s gerichilichen Ver/ahrens, ecc. (Mannale del pro- 
cedimento giadiziarlo nelle materie civil! nou conteDziose), II, ^ 243. 

92) MiTTERMAiEK, Onmdsdtze des gemeinen dtutsehen PrivcdreelUs (Principii 
di diritto private comune tedesco), $ 409. — Confr. pure Puchta, ManuaU 
cit., I, $ 113 pag. 291. 
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dal tribauale si debba ritenere revoeato. Questa questione dipende 
dalla preoedente, perocchi^ se il testamento perde la saa validity pel 
Mto di essere stato ritirato dagli atti, la questione se si debba per 
qnesto fatto intendere o no revoeato diviene saperflua. Qaest'oltima 
h una questione puramente di fatto ^^), quella invece ^ una questione 
di diritto. Le opinioni degli scrittori sono molto disoordi. Alcuni ^) 
ritengono che il custodimento del testamento negli archivi del tribu- 
nale sia essenziale per la validity del testamento giudiziario e che 
questo perda per conseguenza la validitdi pel suo rltiro dagli atti. Si 
dice infatti che se il testamento non rimane negli atti fino alia sua 
pabblicazione, cio6 fino alia morte del testatore, manca in primo 
luogo la forma di un testamento giudiziale consistente appunto nel 
fatto che esso sia oonsegnato agli atti giudiziari e a questi oollegato, 
e perdb non pn5 tal testamento separate dagli atti valere come te- 
stamento giudiziale. 

Si osserva in secondo luo^^o che manca anche in tale ipotesi la 
piena certezza, la quale esiste solo se il testamento sia stato custo- 
dito in tribunale fino al momento della sua apertura. £3 appunto per 
questo motive che la L. 19 Ood. de testamentis dice che i testament! 
pubblici fanno a meuo delle formality di tutti gli altrl testament! 
perch^ il fatto della loro custodia in tribunale 11 garantisoe contro 
ogni falsificazione. Ma chi potrebbe garentire che il testamento che 
alia morte del testatore si trova custodito presso di lui sia lo stesso 
che fn consegnato agli attit 

Altri scrittori ^^) fanno una distinzione fra il testamento scritto 



^3) Spanobnbbro, Beiirag au der Lehre van Testamenten (Contribute alia 
teoria del testameDti) uelV Arehiv filr die oiviliaUsche Praxis (Archivio della 
pratica civile), vol. 5, pag. 171. 

M) S. FiNCKELTHAua, Observationes praticae, obe. 12 ^ ult. — Gruprn, 06- 
servaXio Tide forma tesiafneniorum iudiciali, $$ 3 e 4, pag. 109 f^gg. — Hommel, 
Rliapsodia quwationum farensium, vol. 5, obe. 643 n. 11. — Hennb, Dissert, de 
testamento publico per repetitionem ab aetis vel seriniis principis rupto, Erfordiae 
1767 — LuGBNHKiM; Diss, de testamento iudicidli per repetitionem ab actis in- 
firmaio, Altorfii 1771. — Nettblbladt, Versueh einer Anleitung zur garuen 
practisofien ReolUsgelehrlheit (Saggio di una gnida alia giarispriidensa pratica). 
^ 075 pag. 50'^ della 5.* edizione, Halle 1784. 

'J') SciiiLTEK, Praxis iuris romani, exerc 38 W 71,72. — Madihn, Prineipia 
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consegnato a1 giudioe e il teetameDto orale fatto coUa dichiarazione 
da inserirsi a protoooUo, e ritengono che il primo debba seguitarc 
ad essere custodito dal giudioe e non possa piil valere come testa- 
mento giudiziale dopo ohe sia stato reatitaito al testatore, sebbene 
anoora chinso nella buata oon i suggelli intatti, perohfe easo^ trovan- 
dosi nel poaseaso privato dal teatatore, h troppo faoUmente aoggetto 
a falaificazioni. QuaDto al testamento orale inveoe ogni f^laificazione 
h impoasibile anoor (!he ease ai trovi al momento della morte nel 
posaeaao privato del teatatore, peroh^ la aottoacrizione del giadiee^ la 
sorittura dell'attuario e il sigillo del tribonale provano la verity e 
I'antenticit^ del documento. Per eaao peroib oome in generale per gli 
altri documenti giudiziari non ocoorre la coatodia nella aede del tri 
bunale ed h yalido e pienainente probatorio oome teatamento giudi- 
ziale, salvo ohe le leggi particolari atabiliaoano diyeraamente. 

La maggior parte degli sorittori ^) per5 h oggi d'aooordo nel rite* 



turn ramani de suceessionibus, i 172 in fine. Misoellen aus aUen Tkeilen der EteehUge- 
lehrlheit (Miecellanea da varie parti della giarispradenza), I, nam. 21, Bre- 
slavia 1814. 

M) Sbtkio, CauUlae testa^nentorum, cap. VII ^^ 45-47. — Manz, Traetatus de 
testatnento vaUdo vel invaUdo, tit. 21 $ 96 pag. 1232. — Lautkbbach, Chile- 
gium theor, pnwL Pond., h. t. $ 52. — Lkysbu, MedUaUonet ad PandeeUis, 
vol. V. spec. 359 med. 13. — Puitbmdokf, Observaiionea iuris aniversu T. Ill 
obB. 153. — BoBHUBu, Novum ius contraversum, obs. 56. ~ Walgh, IntroducUo 
in contraversiaa iuris eivUis, Sectio II, cap. 4 memb. 3^7 pag. 295. — Clapkoth, 
Praciische RechUtmaenschaft, ecc (Qiarispradenza ieorioo-pratica degli atti di 
voloDtaria giurisdizione), M16, pag. 207. — Fratelli Ovbrbrck, MeditaUanen 
uber veracltiedene Bechtsmaterien (Meditazione sa varie materie di diritto), 
vol. T, med. l.\ — Mbibtbk, Praciische Bemerkimgen aus dem Criminal und 
Oivilrechte (Osaervazioni pratiche di diritto criminale e civile), I, oas. 11 qneat. 2.* 
pag. 85. — G. Lnd. Schmidt, Hinterlassene Abhandlungen, ecc (Dissertacioni 
posinme sa varie materie pratiche di diritto), vol. II, n. 4 pag. 11. — Carlo 
G. von Zangbn, Beiiraege zum deutschen Becht ^Contribati al diritto tedesco), 
Gieasen 1788, pag. 251 seg. — Tiiibaut, Pandette, II, ^ 694 p. \SS della 7.* ediz. 
Westphal, Bechtsgutaehten und Brhenntnisse des burgerlielien BeelUs (Pareri e 
sentenze di diritto civile), vol. I, b. t. $ 12 pag. 149. — Schwbppe, Boemi- 
sches Privatrechi (Diritto privato romano], ^ 822. — Haqbmann, Praetische 
ErorUrungen, ecc. (Diasertazioni pratiche aq varie parti della giarispradenza) 
vol. VII, n. 82 pagg. 249-52. — Pcctha, Hanr!&f<cA (ies gericMlMken Verfahrens 
in niehtstreitigen biirgerlichem- Bechtssaehen (Ibianuale del procedimento gindi- 
ziario nolle materio civili non contenziose). II, ^ 245, pag. 272. — Wbbbk, 
BrUiuterungen der Pandecien (Spiegazione delle Pandette), II, $ 129 n. 3 p. 231. 
— Hartitzsch, Erbrechi (Diritto delle saccessioni), ( 74, pag. 66. 
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nere che per la validity di an testameatx) giudiziale non occorreohe 
questo sia stato oustodito nella sede del tribanale sino alia morte 
del testatore, in guisa ohe se il testatore lo ritiri dal tribanale esso 
non perde la sna validity, puroh^ per5 porta intatti i segni della sua 
fede giadiziaria, e questo tanto pel testamento fatto oralmente da- 
vanti al giudice, qoanto per qnello cousegnato in isoritto. Qaesta 
opinione merita la preferenz^^ perch^ non h affatto presorltto nel di- 
ritto oomnne che il testamento gindiziario debba segaitare ad essere 
oustodito in tribunale, n^ ohe tale custodimento ne costituisca ele- 
mento essenziale. Gib non 6 provato dalla L. 19 God. de testamentis: 
€ securus erit qui actis ouiusounqne iudiois ant muniofpum.... menti.s 
snae postremum publicavit iadicium ». II testamento giudiziario dei 
Romaiit non consists mai nella oonaegna di un testamento soritto; 
qiiesta forma 6 proprio soltanto della pratioa giudiziaria tedesGa;la 
forma romana fu soltanto la dichiarazione orale della sua ultima vo- 
lont^ fktta dal testatore ad acta ^7). Qib significa la frase actis iudids 
mentis suae postremum publieare iudioium e la parola publioare appare 
in questo senso anehe in altre leggi ^^). 

L'essenza del testamento giudiziale romano consisteva dunqne nella 
semplice manifestazione di ultima volont^ fotta davanti al giudice. 
Questo era un surrogato delle incomode solennit^ esteriori del testa- 
mento privato; I'intervento del giudice sostituiva queste solennit^ e 
la sua testimonianza garantiva la certezza dell'ultima volonti^. La 
Gonservazione del testamento nella sede della giustizia non era dun- 
qne riohiesta, n^ a cib allude la parola publieare: essa indica Tatto 
della confezione del testamento, ma non il custodimento di questo in 
tribunale fiuo alia morte del testatore, cib avrebbe dovuto in ogni 
oaso determinarsi piti chiarameiite. La validiti^ del testamento giu- 
diziale non pub dunque farsi dipendere dal suo custodimento in tri- 
bunale; esso vale, secondo il diritto oomune, per la sola fede giudi- 
ziaria e per Tintervento del giudice davanti al quale h stato fatto. 



97) Saviqny, Storia del dtriito romano, vol. I, pag. 82. — Spangrnbbko, 
Beitrag znr Lehre von Tesiamenteu (Contribato alia teoria dei testamenti), 
TkeWArehiv fiir die civilisiische Praxis (Arohivio della pratlca civile), vol. V, 
pag. 159. 

»«) L. 30, 31, 32, 36 Cod. de Uslam., 6, 23. Vedi Brissonio, v. publkare. 
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E peroh6 non dovrebbe esser concesso al testatore di cnstodire da s^ 
8tesso il proprio testa men to giadiziale alia pari di qualanque do- 
camento su qaalsiasi altro atto giadiziariot Qaanto poi al testamento 
soritto (^onse^^ato al giudioe^ questo non esiste nel diritto romano e 
per coiiseguenza non si pn5 parlare di neeessitii ohe esso sia oosto- 
dito presso il giudioe. Si vuol trovare nna prova di tale necessity 
uella L. 18 God. de testamentis^ che ^ una oostitnzione degli impera- 
tori Arcadio ed Onobio: 

<c Testamenta omnia oeteraqae, quae apnd officium oensnale publi- 
oari solent, in eodem looo reserv^entor ^), nee nsquam permittatnr 
fieri ulla translatio. Mos namque retinendas est fidelissimae vetn- 
statis, quern si quia in hac nrbe voluerit mntare irritam mortuorum 
videri faoiet voluntatem ^. 

Qui per6 nou m paria di testamenti giudiziali, ma di testamenti 
privali e neppurc di cousegua giudizlale di un testamento, bensl di 
apertura di un testamento privato, la quale per la liquidazione della 
vioeaima hereditatum doTeva fieursi in giudizio e preoisamente davanti 
airufficio ccnsuale, il quale era posto aotto la presidenza del fna^isf^ 
oens^ cni sottostavano poi i eensuali ^^). Questa apertura si riferiva 
ai soli testamenti solenui, a testamenti dunque che non erano stati 
fatti davanti al gitidice ^). Tali testamenti solenni suggellati dovevano 
gi^ secoiido I'antico diritto essere portati in giustizia, ivi aperti, letti, 
nuovamente suggellati e oustoditi poi nell'arohivlo giudizlale ^). Questa 



00) Nel Cod. Theodosiano IV, 4, 4 ^ detto reserentur inyeoe di reserventwr. 
Questa lezioDe e preferita aiiche dal Contiub, LecUones auhsecivae, lib. IT 
cap. IG {OperOf png. 100 se^.). — Vedasi per6 GotofrIcdo, Oomtfu od L. 4 
oit., tomo Tj pag. 381 del God. Teod, ediz. Ritter. 

io(>) 1)1 questo offidum censuale e del magister census hanno trattato ampia- 
mente il Fanciroli, Gomm, in notUiam imperii ocoidenialis, cap. 10 pag. 21, 
Tl^esaurus variarum lectionum, lib. II cap. 151 pag. 923 seg. — II Guthsri, 
de offidis domm Augualae, lib. Ill cap. 9 pag. 490 e il Waloh, Coniraverme 
iuris, pag. 357 nota ♦) — Della vicesima heredUatum tratta di prefbrenza lo 
ScHUBKKT, Diesertaiio de iuelitia transaciionia testamenti nondum inspeeUs iabulis 
oh sublatam vicesimam hereditatum, Helmstadii 1749, $$ 8-20. 

1) Vedi Savigny, Geschichie des roem. Fechts im MittelaUer (Storia del di- 
ritto romaDO nel ine<lio-e'«^o), vol. I, cap. 2 pag. 84 seg. 

2^ Paolo, Sent. rec. IV. 6 Dig. XXIX, 3. Cod. lust., VI, 32. — Savigny, 
loc. cit — Si'ANGBNBici;G. luris romani tabulae negoiiorum solemnium superstiies, 
Lipsia 1822, n. 14 pag. 91 segg. 95 uota 1. 
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apertara non poteva aver laogo davanti ad altro magistrato ohe il 
magister census e gli eredi ohe la omettessero erano puniti ooLla per- 
dita del vantaggi che loro sarebbero venatd dal testamento : Giustino 
per5 aboil questa pena e la trasform5 in pena pecuniaria '^). Manoa 
dunque ogni prova nel diritto comune per I'opitiione che noi com- 
battiamo. Non 8i pub qaiodi ritenere che la permanenza del testa- 
mento giadiziale negli archivii del tribunale sia an requislto essen* 
ziale di es80 e'che per il ritiro esso perda ogni validity, se ci5 non 
sia scritto in qualche legge particolare % II motive che si fa valere 
contro la nostra opinione, osservando che se il testamento non sia 
castodito nella sede del tribunale ^ possibile una falsificazione o una 
sostituzione, tocoa solo ad una questione di fatto e non prova per 
nulla che pel solo ritiro il testamento ^iudiziale perda la sua vali- 
dity. Le falsi ticazioiii non si [)ossono presumere; bi^ogna provarle. 
Del resto Targomento perde ogni valore pel caso che il testamento 
si ritrovi in potere del testatore nel medesimo stato come fu conse- 
gnato al tribunale coi medesimi cx)ntrassegni e col suggello del tribu- 
nale intatto. 

§ 1412. 

Testavienti privati regolari. Breve storia della loro nwcita secondo 
Vantico diritto civile, il diritto pretorio e le costituzioni imperiali. 

Fu gi^ sopra (§ 1408) osservato che i piu autichi testamenli, tanto 
quello calatis oomitiis quanto quello in procinctu^ erano testamenti 
pubblici. Ad ambedue erano cougiunte difticolt^. I calata cojnitia si 
tenevano soltanto due volte Pan no pei testamenti e i testamenti in 
procinctu non si potevano fare che in tempo di guerra, quandoTeser- 
cito era schierato per la battaglia e i soldati erano con le consuete 
cerimonie religiose stati chiamati nelle file. Gos\ ci narrano Gaio ''), 



3) L. 23 Cod. de test., 6, 23. — Vedi Schubert, Diss. cit. $ 22. 

*) Simile prescrizione 6 contenuta per eserapio nel Diriiio generate ierrilo- 
riale prustnano, parte I, tit. 12 ^ oH5, 566, nel Diritto territoriale hai^arese, 
parte III, cap. 4 ^ 2 d. 16^ nel Dinito territoriale di Holienlohe, tit. 8^5. 

5) Inst., IL 101. 

tiLiicK Vomvi. Pamiette. — Lib. XXVIII. - 33. 
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Festo ^) e Teofilo 7). Queste diflficolt^, die i pontetid poi nel loro 
zelo pel mantenimento del sacra privata aumentavano colla sacrortim 
detegtatio, la quale, a dir di Gbllio ^), era in stretta colleganza con 
i testanieiiti e a cui poi si aggiun^^eva in partioolare rincomodit^ 
delPobbligo di nomiciare piibblicamente 11 nome delPerede ^), origina- 
rono ancor prima delia cessazione del testamenti pubblici la nascita 
dei testamenti privuti ^°). In oaso d'imminente pericolo di morte po- 
teva infatti avvenire che nessuno di quei due testamenti fosse possi 
bile. Ed h questa circostanza cbe, seoondo G^io ^^) e Teofilo ^^'}, 
dette o<*.ca9ioiie alia terza forma di testamento, quello per aes et li- 
bram. Onde Ulpiano ^^j dic<^: 

« Testamentorum genera fuernnt tria, uuum quod calatis comitiis, 
altenim quod in procinctii, tritium quod per aes et libram appella- 
turn est », 

e (tAIO 1^) dioe: «aci;essit deiiide tertium genus testament!, quod per 
aes et libram agitnr y>, 

e GiusTiNiANO nelle Istituzioni i*): « accessit deinde tertium genus 
testamenti quod dioebatur per aes et libram >, dove la parola acceasit 



«) De verlwrum sifjnijicatione, v. eivlo procinciu e v. Frocincia classis. 

7) Institutjonum graeea paraphrasiff, II, 10, 1. 

^) Noeies Atbcae, XV, 27. — Vedi Gans, Erhreeht (Diritto di succassione), 
11, pag. 58. 

9) Dbrnbuug, Beitriige zar Geschichte des romiscJien Testamente (Coutribato 
alia storia dei te8tan.enti romani), $ 17 pag. 95 seg. 

10) Salle difficolt^ varie che presentavano in pratica i testamenti calatis 
comitiis in particolare confr. Scuuadbk, Bechtsgeschichtliclie Bemerkungen (Os- 
servazioni storioo-giaridiche), D.2nel (JivHistisches Magazin (Magazzino civile) 
dell'HuGo, vol. V, pag. 154 i^Qgg^ 

11) 11, 102 c .... qui neque calatis comitiis neque in procin eta testa men turn 
fecerat, is, si subita morte urguebatur, etc. d. 

12) Loc. cit., tomo 1 pag. 330, edizione Reitz : a Porro cum haec duo essent 
genera, accidebat. ut nonnulli repentino morbo correpti morerentur inte- 
sfati; neqiie enim calatis comitiis testabantur, quia nondum tempus neque 
prociuctu quia bellum non erat; alitor autem testari aliquis inansplcatam 
credebat sano corpore. Ideo i^xcogitatum est genus tertium, quod dicebatar 
per aes et libram fiebatqne per emancipationeiu b. 

13) XX, 2. 

1^) II, 102 initio, 

i-'> ^ \ L de lest, ord, 2, 10. 
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iudica seiiza dubbio cUe i tre testamenti haniio per un oerto tfinpo 
coesiatito ^^) fin clie i due primi soao aadati in desaetudine i^). II 
testamento per aes et libram fu duaque il piil antioo del testaiuenti 
privati. ^ per6 opinioue inesatta quella sosteimta dal Tbekell ^^) 
che que^to testameuto dubba la sua origiae alia liberty testamentaria 
introdotta dalla legge delle dodici tavole iiti legasHit super peoujiia 
tutelave sucte rei ita iua esto, ed h parimenti inesatta Topiiiione del 
Balduino ^^)} ohe il Tbkkell stesso coufuta, secondo la quale tale 
testamento 8arebl)e stato introdotto dalle stesse dodici tavole. Pro 
babilmente esso era gi>\ conosciuto prima delle dodici tavole, percU^ 
Gellio2% Gaio2i), Ulpiano 22/, GiusTitNiANO 23) e Teokilo^^), i 
qaali tiitti parlano delle diverse specie degli antidii testament! ro- 
mani non fanno il minimo cenao delle dodici tavole. Clie )e dodici 
tavole confermassero la manoipazione, quantunque non proprio con 
riguardo al testamento, ei ^ insegnato dai frammeati yaticani2»). 
Ma ancor pifi notevole 6 che Oiobrone 2«) in occasione di una lite 



i^i Dkknbukq, Beitrdge (Contribati). cap. I, ^ *<, pag. 25 lit. b. 

17; Gaio, II, 103. < Sic ilia quidem dao gODern testamento ram in desue- 
tudinem abierunt; hoc vero sohini quod per aes et libram fit in usu re- 
tentum est d. — Ulfiano, XX, 2. ' Iili» daobus testaraentis abolitis. hodie 
solnm in nsn est, quod per aes et libram fit 9. 

^^) Tractatus de origine atque progrensu teal/tmefUifactionis praes, apud Roma' 
no8j cap. Ill, $$ 23, 24 pag. 118 seg. 

^^) Comvfu de legibus XII Tabular am, cap. 29, pag. 1 18 seg., edizione Ba- 
silea 1557. 

20) yioctes Atlicae, XV, 27. 

21) II, 101-104. 

22) XX, 2. 

23; ^11. (U test, ord,, 2, 10. 

24) Paraphrasis graeca, loc. cit. 

2-'>) ^ 50, pag. 47 dell'ediz. Buchholtz: < quia et mancipationem et in iure 
Geasionem Ihx XII tabnlarum confirmat ». — Vedi Schilling, Jiemerkunyen 
iiber Eomisclie Rechtayeschichle (Osservazioni sulla storia del diritto romano), 
pag. m. 

2^) De oralore, I, 57. Vi si paria di un testamento nel quale il padre abbia 
preterito il figlio che si trovava alia guerra. Cickuonb dice all'oratore che 
vuole attacare tale testamento: <c Tu vero, vel si testamentum defenderes, sic 
Bgeres ut omne omnium testamentorum ius in eo iudicium po«itum vide- 
retur; vel si cansani ageres inilitis patrem eius, ut soles, dicendo a mortuis 
excitasses, statnisses ante oculos, complexus esset filium flensque eum cen- 
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sopra uu testamento, cita la legge delle dodioi tavole uti lingua nun- 
cupassit e nou, oome si aspetterebbe piuttosto, la legge uti legassit^ 
il chc per5 si spiega rammentando ohe la legge delle dodici tavole: 
cum nexum faciei mancipiunqu^^ uti lingua nunowpassit ita ius esto ^) 
si riferiva a tut to do che aooadeva per aes et libram ^^) e cUe nella 



tumviris commeodasset ; lapidee meherenle oinnes flere ac lamentari ooe- 
gisset, at toftun illad, uti Irngiui nuneupasait, non in XII Tabuli8, quas ta 
omnibas bibliotheci8 auteponis, sed in magistri carmine scriptam videretur »• 
— Confr. sa questo testo Dsknburg, Beitraeffe, eco. (Contribnti oit.), cap. II 
$ 17 pag. 103 nota 31. 

2?) Festo, de verb. sign. v. nun^upaiii, — Vedi Diuksen, Kritik and Wie- 
derherstellung des Textes der etvolf-Tafeln fragmente (Critica e ricoetraziono del 
testo del frammenti delle XII tavole), pag. 397 seg. 

2^) Festo, de verb, sign. v. fiexum. < Nexum est, nt ait Gallus AelioSy 
qaodcumque per aes et libram geritnr, idque necti dicitar: quo in genere 
sunt haec, testament! factio, nexi datio, nexi libsratio v. 

Anobe Marco Terenzio Varkonb^ de lingua lalina,. VI p. 100 (editio bisaan- 
tina 1788) dice*. « Nexum. Manilius scribit. omne quod per aes et libram ge- 
ritur, in quo sint mancipi (niancipia i. e mancipationes) 9. 

£ CiCBuoNB, de aratore. III c. 19: « Nexum quod per libram geritur ». — 
In questo sense sotto la denoininazione di nexum si eomprendeva anche il 
mandpium, poich^ quella denominazione designava ogni negozio ooncluso per 
aes et libram secondo il diritto Quiritario. Muzio Sobvola era per6, per 
quanto ce ne riferisce Vakronb (loc. eiU) di opinione diversa; egli distin- 
gueva nexum da mandpium : a Mucius Scaevola, segue il citato Vakronb, quae 
)>er aes et libram fiant, praeterqnam quae manciple dantur ». Le dne diverse 
opinion! si conciliano pero, quando si distingua il significato anipio da qaello 
stretto di nexum. In sense stretto il nexum h solo la creazione di una obbli- 
gazione mediante I'atto per aes et libramf il mandpium h la trasmissione della 
proprieti^ per aes et libram: in questo sense Varrone ritiene a buon diritto 
per piii esatta la spiegazione di Muzio Scevola: c Hoc Yerias esse ipsnm 
verbum ostendit, de quo quaerltnr. Nam idem quod obligatur per libram, 
neqne suum fit, inde nexum dicitur ]» : e le XII tavole pare distiiigaevano 
secondo tale significato nexum da mandpium. Ma cWa ancbe differenza tra 
nexum e nexus: nexum significava il negozio stesso di alienazione, nexus indi- 
cava la solennit^ della mancipazione per aes et libram; onde nexa tradiUo in 
CiOBKONB, Topica c 5, a nexu se obligare in Cicbuonb, pro Murena c. 2. — 
Confr. in proposito C. G. Ernesto Hbimbagh, Dissertatio de G. Aelio Gallo 
iurisconsulto dusque fragmentis, praeside C. G. Hacbold def. Lipsiae 1823. — 
Excursus If ad C. AelU OaUifragm, YII, apud Festum, v. iiexum. La man- 
cipazione era dunque solo una ima^naria venditio. £ da credere per6 cbe in 
origine essa fosse una vendita vera nella quale il prezzo si pesava nelPistante; 
piti tardi poi questa operasione del pesare 11 prezzo divenne iramaginaria e la 
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liDgaa teonica dei ^iureoousalti romani si chiamava mancipatio o 
anche, ooine in Gellio e nelle Istitazioni di Giustiniano secondo 
la lezione di Tbofilo, emanoipatio ^). Tutto oi5 per5 non ^ stato 
oertamente introdotto dalle dodici tarolo, perooch^ queste, come ^ 
notx), nou introdussero nulla di nnovo, ma ^oltanto coafermarono oi5 
che ormai vigeva per lunga oonsaetadine ^% Parlmente la legge 
8opra oitata delle dodici tavole^^) qui se sierit teatarier si riferisoe 
oertamente alia mancipazione ^% ma anche questa oertamente era 
gi^ prima diritto consuetudinario. Se cosl non fosse del jresto non 



mancipazione si estese ad altri negozii applicandofli in generale alle trasmis- 
Bioni di propriety — Vedi G. P. Pcchta, Lehrbuch filr ItigtUutionen^Varle- 
sungen (Trattuto d'lstitazloni), Monaco 1829, Annotajsioni, n. 5, del nexum, 
pagg. XXVIII-XL. — Confr. pure Nibbuhk, Roemsche Oesohichie (Storia 
Romana), I pag. 639, delta 3/ edis., Beiiiuo 1828, e Schwbppb, Roemsche 
Beehisgesehichte und Reehtsalierthiimer (Storia del diritto romano e antichitii. 
giuridiche roroane), ^ 252 del la 2.* edizione. 

^9) Hugo, Beehtsgesehichle (Storia del diritto), pag. 144, 8.* ed. — Bokckiko, 
OommentaMo ds maneipii causis, Berlino 1826, pag. 15 seg. — Schilling, 
Bemerkungen iiber Roemisehe Rechtsgeschwhie (Ossenrazioni sulla storia del di- 
ritto romano)^ pag. 87 iiota 209. — Brissonio, de verharum sigmf., v. eman- 
eipare, 

30) SoHWBPPB, Roemische RechtsgesehieJUe, ecc. (Storia del diritto romano), 
^ 448 pag. 647 della 2.* ediz. — Debnbukg, Beitrage, ecc. (Contributi alia 
storia dei testamenti romani) $ 2 pag. 15 seg. — Ulpiano che nel liber Re- 
gularum (XI, 14) riporta testualmeute il tram men to delle XII tavole <e uti 
legassit rel. d dice per6 espre^samente nella L. 130 Dig. de verb, sign, 50, 16, 

< lege XII tabalarum testamentariae hereditates confirmanturi^ e Gaio che 
pnre riporta nelle Isl. II, 124 la stessa legge delle XII Tavole non dice 
per6 che la liberty testamentaria sia stata iotrodotta da essa, ma cobi si 
esprime: a cavetur, at qaod qaisque de re sna teetatus esset, id ratum habe- 
retar». Soltanto qaando parlano di un principle di diritto di nnova intro- 
duzioue i ginreconsulti romani usano I'espressione introducere. — Vedi 
Dbrnburo, Beitrdge, ecc. (Contributi citati), % 4 nota 26 pag. 28 segg. Del 
resto noi abbiamo la prova che il fatto di essere un principio di diritto con- 
tennto nelle XII Tavole non signiflchi che da questeesso sia stato introdotto 
per la prima Yolta, in an passo di Ulpiano, L. 1 Dig. de cur, furios, 27, 10: 

< Lege dnodecim tabularum prodigo interdicitur bonorum suorum admini- 
stratio, quod moribns quidem ab initio introductum est s. — Vedi Dbunburq, 
op. cit., ^ 2 nota 8 pag. 12. 

?i) Vedi iM 1399. 

32) Vedi Dbrnburg, Contributi, ^ 3 pag. 21 seg. e iH I'404 di questo Oom- 
menlario. 
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si spieirherebbe quanto racoonta Plutabco ^^), che cio6 Numa abbia 
concesso alle Yes tali, tosto ohe oonsacrate saoerdotesse dal i>ontefioe 
massimo, di esser liberate dalla patria potest^ e dalla tatela, il che 
secoiido Gaio ^^) era disposto anche nelle dodioi tavole, di maniera 
che per quanto insegna Gellio ^^) esse acquistavano con oi5 il di- 
ritto di tare testameato. Ora, le Yestali non potevano testare calatis co- 
7nitii8 percU^ pre880 i Boinani le donne non potevano presentarsi ai 
pubblioi comizii ^^), bisogna dnnqueammettere ohe vi siano stati testa - 
menti privati prima delle dodici tavole, altrimenti esse non avrebbero 
potato testare ^7). Ma oltre alle forme di testament! oalatis comitiis e 
in procinctu, le qnali non si adattavano alle donne, vi era pure, come 
Gaio ed Ulpiano d'accordo con Gellio ^^; ne attestano, la forma 
della mancipazione per aes et libram; e non vi ha dubbio che una 
donna potesse testare sul suo patrimonio per aes et lihram ^^). 

La forma del testamento ])er mancipazione consisteva, come inse- 
gnano Gaio ^), Ulpiano *^) e Giustiniano ^'^), in una linta vendita 
solenne del patrimonio ad un familiae emptory per ctes et libram, alia 
quale dovevano intervenire (dnque testimoni cittadini romani e pu- 
beri e un libripende oome in ogni altra mancipazione ^-^j. Questo li 
bripeude si considerava esso pure a detta di Gaio ^^) come an testi- 
mone. II testamento per mancipazione si modellava dunque sul 
testamento calatis comitiis. I testimoni infatti rappresentavano seuza 



5J3) Vita XaiMie, cap. 10. — Vedi Dkunbuug, Beilrdge (Contributi ', % 13 
nota 82 pag. 74 e il ^ 1404 d di questo Commentario, 

34) I, 145. 

35) Koctes Atticae, I, 12. 

36) Gellio, Nodes Atticae, V. 19. « Cum femiais nulla comitioriim coni- 
munio est ». Vedi C. F. Scholzk, Von den Volksi^ersammlungen der Roemer 
(Dei ooinizii del romani), parte II, cap. 3 pag. 181 seg. 

37) Dbknbuug, Beilrfhge (Contributi), pag. 75 nota 83. 
3^) Xoctes Atticae, XV, 27. 

39) Deknbuug, lieitrdge (Contributi citJ, cap. 5 ^ 31 pag. 269 seg 

40) II, 104. 

41) XX, 2. 

42) ^ 1 I. de test, ord,, 2, 10. 

43) Gaio, I, 119. — Ulpiano, XIX, h. 

^^) II, 108. d De libripende eadem quae de testibas dicta esse intelligemus; 
nam et is testium nnmero ess x>. 
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dubbio in questo testamento il popolo radanato nei comizii ed 
erano ohiamati appunto come nei comizii col nome di Quiriti ^^). 
Gaio *^) chiama la mancipazioDe xm ivs proprium civium romanorum 
ed essa era certamente nota ai Bomani prima delle dodici tavole e 
cosl comuiie come la Htipulazione *7). 

II problema diflficile che molti hanuo tentato di risolvere, e podhi 
perb vi son riusoiti, h quello di sapere come una forma di vera alie- 
iiazione applicabile ai negozi giuridici, nei qnali si trasmette an di- 
ritto immediatamente in modo obbligatorio per il tra^raitteute, si 
possa appllcare ad un negozio giuridico il cui oarattere prinoipale h 
la revocabilit^ ed auilateralit^ e in particolare di spie^are il rapporto 
fra qnesto testamento e il testamento oalatis coniitiis. Le opinioni 
degli antichi scrittori sono gii\ state criticate dal Dbrnbueg *^) e 
quella di questo autore dal Gans *®). La via pin sicura per scoprire 
la verity h quella di tenersi a Gaio e Teofilo, i quali cX danno 
snllorigine e sni progressi di questo testamento^ la cui forma era in 
origine diversa da quella dei tempi di Gaio, notizie pin diffuse e 
piti precise die non ci dia Giustiniano nelle Istituzioui. Gaio (II, 102) 
cosl espone la dififereaza fra Pantico e 11 nuovo modo di testate per 
aes et libram : 

§ 102: « Ac(!essit dcinde tertium genus testament!, quod per aes et 
libram agitur: qui ueque calatis comitiis neque in prociiK^tu testa- 
mentum feoerat, is si subita morte urguebatur, amico familiam suam, 
id est patrimoninm suum, mancipio dabat, eumque rogabat quid 
cnique post mortem suam dari vellet. Quod testamentum dicitur per 
aes et libram, scilicet quia per maucipationem peragitur. § 103: Sed 
ilia quidem duo genera testamentorum in desuetudinem abierunt; 
hoc vero solum quod per aes et libram fit in usu retentum est. Sane 
nunc aliter ordinatur quam olim solebat; namque olim familiao 



^) Drknburg, Beitnige (Contributi), png. 23 nota 21. — Gans, ErhrecU 
(Diritto di suecessione), II, pag 86 st^g. 89. 

«) I, 119. 

*7| Dernbukg, Oonlributi, pag. 82 nota 6. 

^8) ConlribuU, cap. II $$ 16, 17 pagg. 88-107. 

*9) 11 diritto di successioM romano, ovvero U diritto di siiccessione ml sua aval- 
fjimento mondiale, vol. 11, parte II, cap. 1 pag. 75-82. 
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emptor, id est qui a testatore fainiliam aocipiebat mancipio, heredls 
loco optinebat, et ob id ei maudabat testator quid caique post mortem 
suam dari vellet; nunc vero alius heres testamento institutus a quo 
etiam legata relinquuntur, alius dicis gratia propter veteris iuris 
imitationem familiae emptor adhibetur. § 104: Eaque res ita agetor: 
qui faoit (testamentum) adhibitis, sicut in ceteris mancipationibus, 
quinque testibus civibus Bomanis puberibus et libripeude, postqoam 
tabulas testamenti scripserit, mancipat alicui dicis gratia familiam 
suam; in qua re his verbis familiae emptor utitur: familiam peou- 
niamque tuam eado mandatelam tutelam custodelamqiie meam quo 
tu iure testamentum facere possis secundum legem publicam hoc aere, 
et ut quidam adiiciuut, aeneaque libra esto mihiempta*. delude aere 
percutit librain idque aes dat testator! veluti pretii loco; delude 
testator tabulas testamenti tenens ita dicit : haec ita ut in bis tabulis 
cerisque scripta sunt, ita do ita lego, ita tester, itaque vos Quirites 
testimonium mihi perhibetote; et hoc dicitur nuncupatio: nuucupare 
est enim palam nominare, et sane quae testator specialiter in tabulis 
testamenti scripserit ea videtur generali sermone nominare atque 
confirmare. § 105: In testibus autem non debet is esse qui in po- 
testate est aut familiae emptoris aut ipsius testatoris, quia propter 
veteris iuris imitationem totum hoc negotinm, quod agitur testamenti 
ordinandi gratia, creditur inter familiae emptorem agi et testatorem, 
quippe olim, ut proxime diximus, is qui familiam testatoris mancipio 
accii)iebat heredis loco erat ; itaque reprobatum est in ea re dome- 
sticum testimonium p. 

Secondo questa esiK)sizione di Gaio, alia quale noi dobbiamo attri- 
buire plena fede^ non era gi^ che I'erede rappreseutasse in origiue 
anche la parte del familiae emptor^ come si h erroneamente interpre- 
tato Gaio -'% bensi al coutrario in origine 11 familiae emj^tor era 



50) Teopilo ba dato occasione a questo equivoco, poich^ egli nella sua Fara- 
fnm non distingue nettamente heredis locum ohtinere o heredis loeo esse da heres 
esse. — 11 Tkbkjsll, de origine et progressu testamenti facUonis, praeserUm apitil 
Bomanos, cap. Ill, $ 29 pag. 133, rimprovera Teofilo anche per aver creduto ch© 
11 familiae emptor fosse nei tempi pitl anticbi egli stesso Perede, old che ha oer- 
cato nuovamente dl difeudere contro di lui il Weunsdokf, Observationes de 
familiae emptore ipso lierede in tesiamento per aes ei libram conditOj Wittem- 
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anohe I'erede, in seguito fu nominato nel testamento uu erede, 
e un^altra persona diversa dalPerede interveniva oome familae 
emptor sbltanto ad imitazioue dell'aatico diritto ^^). Secondo I'espo- 
sizione di Oaio adanque la forma pit! antioa del testamento per 
mancipazione era la seguente. Ghi non aveva oooasione di poter 
fare il testamento calatia oomitiis o in prooinctu e da una subita 
inalattia era posto in perioolo di non potere sopravvivere sino 
:ii prossimi comizii si serviva, per esoludere gli eredi intestati, 
di una delle forme consnete di alienazione. La forma piti usata era 
la mancipazione. <x. Est autem mandpatio, dice Gaio ^^), imaginaria 
quae 'am venditio: quod et ipsum ius propriam oiviuin romanorum 
est, eaque res ita a^^itur, adibiliis non minus quam quinque testibus 
(uvibus romaiiis puberibus ot praeterea alio einsdem condicionis, qui 
]ibram aeneam teneat, qui appellatur libripens i>, Lo stesso Oaio ^^) 
<liee: « Fere semper mancipationibus utimur, quod enim ipsi \yQT nos 
praesentibas amicis agere possumus, hoo uon est necesse cum maiore 
difficultate apnd praetorem aut apud praesidem provinciae quaerere >. 
II te^tatore duuque sceglieva uu amioo fedele e a questo maucipava 
catto il sao patrimonio (familia\ pre^^andolo di distribuire dopo la 
4ua morte quel patrimonio fra le persoue alle quali egli lo aveva 
destinato. Questo testamento si chiamava, come dice Ga.io, per aes 
et libram appnnto peroh^ avveniva |)er mancipazione ; e qaesta man- 
cipazione era perfetta come on;ni altra quando intervenivano cinque 
testimoui puberi cittadini romani e un libripende, II familiae emptor 
pronunciava quesra formula: familiam pecuniamque tuam endo man- 
datum iutelam ottstodelanque meam recipio e tosto, come Gaio riferisce, 
batteva salla bilancia tennta dal libripeude con una moneta, che in 
origine pero era un pezzetto di rame greggio {raudmc\dum) e dava 



l>ergBe 1780. — Anche lo Soukadbu, Vom Urspramje der Verlraysform bet den 
Testamenten der Roemer (Suirorigine della forma contrattaale uei testamenti 
romani) nel Cirilistisches Magasin (Magazzino) deirHuao, vol. V, pag. 181, dice 
che nel testninento per aes et libram il familiae emptor sia state in origine 
nnche erede. — Confr. pero Dbknbuho, (jontribtiti, pag. 121 uota 44. 

•'1) Vedi PucHTA, TraUato di Istitanoni, Annotazioni, n. 8: delPantico testa 
men to per aes et libram, pagg. XLII-XLV. 

52) I, IVX 

53) II, 35. 

GLiiCK, Comm. Pandcttc. — Lib. XXVIIl — 34. 
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qaesto al testatore come prezzo. In quesca Corina origiuaria del te- 
stamento per aes et librani qoq &)[ istituiva uu erede, ina ii familiae 
emptor we faceva le parti. Per mezzo suo avveniva la distribiizioiie 
deU'eredlt^ fra le persone a cui il te^tatore la voleva lasoiare. o: Man- 
dabat testator familiae emptori, dice Gaco, quid caique post mortem 
suam dari vellet]>. Da questa disposizione appar chiaro che il /ami- 
liae emptor nou era uq credo e ei6 provaiio del resto anche le espres- 
sioni usate da Gaio oUm familiae emptor heredia locum optinebat^ loco 
heredia erat, esi)revS8ioni che nou sono mai usate per iadicare il vero 
erede. Oos) infatti per designate quelli ai quali il pretore d-X la bo- 
norum posseasio si dice loco heredum constitiiuntur quia praetor here- 
dem facere non potest ^^), e parimente il fideoommee^ario non ^ chia- 
mato vero erede: praetor enim utiles actioties ei et in eum qui recepit 
hereditatem (ex Jideieommisso) quasi heredi et m heredem dare coepit ^^j. 
L'adempimento del ne^ozio resrava dun que Mospeso lino alia morte, 
cib che avveniva parimente piu tardi nella donazione a causa di 
morte e nel fedecommesso. E poich^ il ne^ozio era fatto esolusiva- 
mente per formaliti\ il mancipante poteva seguitare a rimauere iu 
possesso del suo patrimonio fiuo alia morte, n^ aveva nulla da te- 
mere da parte di quelli ai quali il patrimouio doveva essere distri- 
baito dopo la morte, neppure eveutuali attentat! alia sua vita, perch^ 
essi non sapevano nulla delle disposizioni tatte a loro vantaggio; e 
poicii^ d'altra parte il familiae emptor iion aveva alcuu interesse 
pecuniario airadempimento del negozio, ma vi era solo interessata 
la sua araicizia e la sua fede, il mancipante conservava tino alia 
morte il pieno arbitrio di mutare le sue disposizioni, sia di dare 
nuovi incariCihi al familiae emptor^ sia di revocarglleli in modo asso • 
into facendosi remaucipare il patrimonio. In tal modo il manoipaute 
colla forma di una trasmissione del patrimonio fra vivi per aes et 
libram, contro la quale non potevauo gli attacchi degli eredi intestati, 
si era riservata la facolt^ di revoca e il pieno arbitrio testamentario, 
e in cib appuuto sta la oaratteristica di questo negozio e cib che lo 
distingue dal contratto successorio tedesco 5«j. 



54) Gaio, 111, ;<2, ^ 2 I. de hon. pass. :3, 9 (10', 

55) II, 253. 

56; Deknbukg, pag. 98 eeg. 
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Poioh^ iiella forma ori!j:iiiaria del testamento per mancipazione il 
fdmiliae emptor aveva tatta Ta^petto di an ftduciario gravato di uu 
fedeoom 1116880, si potrebbe oredere che come aei fedecommessi prima 
di AUGUSTO^^) tutto dipeudesse dalla fede e dall'onest^ del familias 
emptor e per oonsegiienza dopo la morte del mancipante ne^suna 
azioue spettasse ooutro di lui a coloro ai qaali egli doveva per mau- 
dato del testatore diMtribuire il patrimouio. Ma le cose noii aiidavano 
in tal gnisa nel testameuto per aea et libram: qui iuterveniva la 
legge qui nexiim faciet maneipiumqm uti lingtia nuncupctasit ita ius 
esto; il familiar emptor era obbligato per la linguike nuncupatio preci- 
sanieiite come lo era il vero erede per la logge uti legassit suae rei 
ita iu8 esto, colla quale Gigebone ^^) congiimge appunto qnella 
prima legge. 

§ 1412 a. 

Forma pin moderna del testamento per aes et libram. 
Testamento pretorio, 

Secondo Oaio la forma piti moderna del testamento per aes et li- 
bram si distingue dalfantica per ci5 che in essa h istitaito un erede 
il quale pub essere gravato del legati. « Nunc vero alius heres testa- 
mento instituitur a quo etiam legata reliuquuntur :». Appunto in 
qnesta istituzione di erede consiste il oarattere distiutivo di questa 
forma da quella originaria nella quale il familiae emptor era incari- 
cato di distribuire la credits fra colore a cui il testatore la voleva 
las<dare e percio rappresentava la parte dell'erede. Ora invece si 
prendeva per familiae emptor una persona diversa dall'erede istituito, 
la quale iuterveniva per sempliee formality e si distiugueva dalPan- 
tico familiae emptor per cib che dopo I'atto del testameuto egli non 
aveva piU nulla a che fare con I'eredit^, mentre I'ufftoio di quelle 
pid antico si attuava appunto dopo la morte del testatore •'^). 



'^n Gaio, II. $ 285, $ 1, $ 11 \. de fid. hered,, 2, 23. 

^f^) De oratore, I, cap. 57. Vedi nota 26. 

5») PuCHTA, Lehrhuoh der Inst. (Trattato d'lstituzioni), Annotazioni, p. XLV. 



r 
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II test amen to per aes et libram oonsisteva seoondo gli nisegDamenti 
di Ulpiano ^), piti precisi di qaelli di Oaio, di due parti, la famiUae 
mcmcipatio e la nuncupatio testamentu La prima era una veadita fit- 
tlzia del patrimonio al familiae emptor nella quale tutto avveniva 
come in qualunque altra mancipazione trasmissiva attualmente e irre- 
Tocabilmente di un diritto reale fra vivi, oon Tintervento del fami- 
licke emptor, del libripende e del oonsueto numero di testimoni. L'atto 
doveva avvenire uno contextu^ tatti cio^, testatore, libripende, familiae 
emptor, e i cinque testimoni dovevano essere oontemporaneamente pre- 
sent!. OA.IO e Ulpiano non lo dioono espressamente, ma ^ naturale 
ohe lion lo dicano perch^ tale unit^ delFatto s'iutende da s^^^). 
GiusTiNiANO ®2) dice che questa neoessitii derivava dal diritto civUe 
ed evidentemente egli non poteva con oib non riferirsi ai requisiti 
della forma della mancipazione. I giureoonsulti sopra menzionati non 
dioono neppure che i testimoni dovessero essere rogati, sebbene questa 
rogatio fosse neeessaria, ma essa faoea parte degli atti preparatorii 
della mancipazione piuttosto che del testamento stesso ed era presup- 
posta ueoessaria come in ogni mancipazione ^). L'altra parte deiratto 
era la nunoupatio testamenti, Questa consisteva nel fatto ohe 11 testa- 
tore tenendo in mano lo scritto nel quale aveva redatto la sua ul- 
tima volenti (tabulae teatamenti) dichiarasse questa davanti ai testi- 
moni coUa seguente formula: haec ut in his tdbulis cerieve soriptasunt, 
ita do, ita lego, ita testor, itaque vos Quirites testimonium perkibetot^ •*). 
Questa formula di nuncupazione prova che 11 testamento per aes et 
libram del diritto civile era un testamento scritto. II testatore infatti 
teneva, come dice Ulpiano, le tabulae testamenti in mano mentre 
pronuiiciava quella formula. £3 perb da dubitare se sia esatto rite- 
nere col Loehb^-^) che fosse ne(*.essario per il testamento del diritto 



<<o) XX, 9. n In testamento qaod per aes (t libram fit, daae res agantur, 
&miliae mancipatip et nnncu patio testamenti, quae nuncupatio et testa- 
men turn Yocatar ». 

«i) Vedi DuuNBURd, OontribuH, pag. 126. 

62) ^ 3 I. (2« test, ord., 2. 10. 

63) Deknburg, op. oit, pag. 124 seg. 
«-*) Ulpiano, XX, 9. 

6'>) Archiv fiir die civilisUsche Praxis (Archivio della pratica civile), vol. VI, 
n. 14 nota 13 pag. 332 seg. 
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civile lo scrittOy perch^ lo stesso Ulpiano ^) )>arla anohe a proposito 
del testamento orale del solemnis numerua testium e eertamente non pu6 
oon ci5 Indicare ohe 11 testamento del diritto civile ®7). Ai tempi di Ul- 
piano infatti si conosoevana soltanto dae form^i testamenti, il pretorio 
sQgg^li^to da sette te^timoni e il civile jp^roes et libram ; ma 11 primo 
riohiedeva per la Haa validity le tabuhiej il testamento nuncapativo 
di cal parla Ulpiano non poteva dunque essere ohe il secondo ^). 
In origine la forma pid comune di testamento civile deve essere stata 
qaella scritta e difatti 1 primi esempi conosciati di testamento civile 
nanoupativo souo dell'epoca imperiale. Svetonio ^) raccouta che 
Orazio nominb sao erede Pimperatore AuausTO e lo nominb solo 
verbalmente peroh^, essendo egli colpito da snbitanea malattia mor- 
tale, gli mancava la forza di saggellare le sue tabulae testamentL 
Quesio esempio prova che gij^ prima di Giuliano^®) il testamento 
civile nnncapativo doveva essere in uso, e Tesempio stesso di Orazio 
sembra, come giastamente osserva il Trekbll*^^) controil Tomasio^ 
non essere stato il primo, poich^ esse ]>rova che non deve essere 
stato del tntto inconsueto nei testamenti civili di pronuiiciare il nome 
dell'erede davanti a testimoni. Non h per5 sostenibile, almeno data 
la forma pid moderna del testamento per aes et libramy Taffermazione 
del Dbrnburg'^^) che il testamento civile puro sia stato soltanto 
nnncapativo. 



66) L. 21 pr. Dig. ^Mt UsLfae. pose., 28, 1. 

<t7) Schilling, Bemerhungen iiber Boemische EechtsgeschidUe (Osaervazioni 
snlla Rtoria del diritto romano), pag. 427 nota *). 

^) Parecchi testi fanno cenno di un testamento nancapativo, che h senza 
dubbio testameoto civile. L. 25 Dig. h. t. ; L. 58 Dig. rfe her. insLj 28, 5; L. 20 
$ 1 Dig. de vulg. et pup, subst, 28, 6. 

09) Horaiii viiaj cap. ult. in f. 11 dott. Richtbk di Erlangen ha ripabblicato 
queata vita con molte dotte e pregevolissime note sotto il titolo: In Q. Ho- 
raiii Flaeeiimtam a Svetonio Tranquillo eonscriptam notaa variorum collegit et com- 
mentarium perpetuum, nee non synopein chronologieam adiecit Doct. E. J. Richtek,. 
Zwickaviae 1830. Vedi special mente pagg. 1^-38. 

70) L. 8 M Dig- (ie bon. pass. sec. tab., 37, 11. — Vedi Sohwbppb, Rom. 
Beehtsgeschiehie (Storia del diritto romano), $ 448 pag. 650. 

71) Tr<uitaiu8 de origine et progressu testamenti facti&ms, cap. Ill, $ ;)6 
pag. 147. 

72) Beitrdge, ecc. (Contribnti alia storia dei testamenti romani^, $ 20 p. 130. 
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Poich^ iiella nuova forma del testamenro civile 11 familiae eniptor 
era u:ia persona divorsa dalFerede, cosl si spieii^a, peroli^ ii^ 11 fami- 
liae emptor nh colul che era n^ll.i sua patria potent^ potessero essere 
testimone o libripeade^ mentro iaveoe lo potevaiio Teredo e qaello 
ohe fosse nella t)otesU di lui ^3). Oosl Oiobbone ^'*) porta Tesempio 
di sh stesso clie era stato iusieme oon Olodio testimone uel testi 
meuto di Giro iiel quale ambediie erano stati istituiti eredi. Gio si 
giiistlficava dieendo che il negozio col quale si confezionava il testa- 
meuto si compieva fra il familiae emptor e il te^tatore e percib 8i 
escludevauo dal fare da testimoui il familiae emptor e quelli nella 
potest^ di lui, ma nou gli eredi die di solito ueppure si couosoe- 
vano^^). Gi& gli aiitichi psro sconsigliavaiio dal far uso di questo 
dirltto "<*), o, come dice GrusTiNrANO ^^), hoc iure minime abuti debere 
eos euadsbant. Quello che «;li autiohi sconsigliavauo (}iustinia.no 
ridusse a disposizione di legge obbligatx>ria e proibi aU'erede. che 
ormai stava al posto delPaucieo familiae emptor, e alle persoiie nella 
potest^ di lui di fare da testimoui nel testamento a suo favore"^^ 

Qui si presenta la <|uestioue come si i-oucilii tutto ci6 coirinse- 
guamento di Ulpiano nel libro I ad Salnnum'^^): « Qui testamento 
heres instituitui in eodem testamento testis esse non potest)). 

Si e cercato di spiegare questo franimento in varii modi. Alcuni ^) 
lo riferiscouo al testamento pretorio. In coutrario pero il Baohovio ^^) 



73) Gaio, TI, 105, 107. — Ulpiano XX, 5, ^ 10 I. de tesL ord,, 2, 10. 

7*) Pro Milone, cap. 18. 

"') Btnkrrshoek, Observation's iuris romani, lib. VIII, cap. 24, pag. 3»56. 

76) Gaio, II, 108 in fine. 

77) $ 10 I. de test, ord.j 2, 10. 

7^^ GiusTiMiANO dice cbe percio egli doq ha fatto iatrodarre nel suo Co- 
dice le coBtituzioDl cbe conteuevaDO quelPantico diritto. £ ignoto pero a quale 
coBtitnzlone egli abbia voluto alladere. ^ Secoiido il Westphal. Von Testa- 
menten (Dei testaiDenti), earebbero state costituzioni dei codlci Gregoriano ed 
Ermogeniano, loa nei framraentichenoi possediamo di quel codici non oe n'^ 
traccia. La stessa costitazioDe di Giustiniano per6 non si trova nel sao 
codice. 

79) L. 20 pr. Dig. b. t. 

>*o) CuiACio, fjui L. eo cit. — Pabko, de erroribus pragmalicornm dec. 66 
err. 2. -- Btnkersuoek, Observationes iuris Bomani, lib. VIII, cap. 24 p. 369. 
— Heineccics. ad Vinni Qjmm. Inst. ^ lo de test, ord 2, JO. 

«!} Animadversiones ad Treutlerum, vol. II, disp. 10 tb 1, lit. h, pag. 511. 
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lia osservato die Ulpiano stosso ^^) dice: «chodie solatn in nsa est 
quod per aea et libram fit, id est per maiicipationem imaginariam d. 
Ma Ulpiaxo ^) coQsidera aaclie esprtosainente il testainento pretx)rio 
e dice an%i che un testatneato che non vale come testamento fw ike» 
et libram secondo il diritto civile pab fare ottenere all^erede la bofU)- 
rum poasessio seoondo il diritto pretorio, quaado sia suggeliato da 
8ette testiiQoni. E4i datique uel testo citato volevadiresoltanto che 
dei tre antichi testameiiti del diritto civile, quelle oalatis oomiiiis, 
({uello inproeinctUy (luello per aea et libram, solo Pultimo era ancora 
ia URO ai suoi tempi, essendo 1 due primi gi^ spariti da tempo, ma 
con cio non voleva, come giustamente ha osservato il Bynkbbsiiobk ^\ 
ne^are Puso del testamento pretorio. Piattosto si pu6 con buon fon- 
dameiito obiettare che, poich^ il testamento pretorio era un testa- 
mento soritto come quelle per aes et libram^ non c'era motive per 
trattare Puno e I'altro diversamente. Forse Ulpiano parlava, come 
lian creduto Kverardo OTroNB ^^) e Giovanni Wybo ^% del testa- 
mento civile nuuoupativo? Ma oontro questa congettura sta la for- 
mnlazione generale del testo. L*opiuione piU esatta h quella di co- 
lore **") che ritengono il testo di Ulpiano sia interpolate. 

Come non potevano essere testimoni il familiae emptor e colui che 
8i trovava sotto la sua potesta, cos) non potevauo esserlo ueppure 
colore che si trovavano insieme con lui sotto la medesima patria 
potest^. Due fratelli (;he stavano sotto la medesima potest^ non po - 
tevano pertanto figurare net medesimo testamento, Tunc come fami- 
liae emptor Paltro come testimone, € quoniam quod unus ex his 



'^2) XX, 2. 

'^s) XXVIII, 6. 

'^) Loc. cit., pag, 370 in fine. 

«5) Oomm, ad ^ io I. de test, ord., 2, 1<». 

*^0) TribonianM db emblematibiuf Wissenbachii liberatus, cap. 5 pag. 316 seg. 
ediz. HaleDB 1736. 

^7) V. ZuiCHEU, Oomm, in tit, Instilut, de test, ordiiumdia (Basileae 1534) ad 
^ 10; h. t. n. 1 pag. 31. — Wissbnbach, Emblemala Triboniani, cap. 5, p. 79. 
. — ScHULTiNG, Xotae ad Digesta a Smallenburg editae, to mo V, ad L. 20 pr. 
h. t., pag. 7. — Thekell, De origine atque progress^ teHtamentifaetionis prae^ 
««rltm apud Romanos, cap. Ill, $ 72. pag. 227. — Vedi per6 Dbrnbuuo^ 
pag. 321. 
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mancipio aocipit, dioe Ulpiano ^^), acquirit fMttrl, cai Alias suus testis 
«886 uon debet p. Parimente 11 padre non puo essere testimonio se il 
flglio iiella sua potest^ figura cotne familiae emptor ^^), c uam repro- 
batum est in ea re, dice Gaio^), domesticam testimoniam > »ij. Gnr- 
suniano nel § 1 I. 7>e test ord. 2, 10 dioe : 

«Sed ilia quidem priora duo genera testameutorum ex veteribus 
temporibus in desuetudinem abierunt: quod vero per aes et libram 
fiebat, licet diutius permanserit, attamen partim et hoc in usu esse 
desiit ». 

La parola partim^ ohe Tbofilo )ia tradotto uon tanto inesattamente 
quanto gli riraprovera il Oostantino ®2) con xara ixiy.p6v, 'si riferisoe 
alia naova forma per la quale la pit! antica, in cui il /atniJia^ emptor 
iaceva la parte deirerede, ando in disuso. Cosi spiega auche Teopilo 



88) XX, 5. 

^9) Ulpiano, XX, 4. 

90) Gaio, II, 105 in f, 106. 

91) TftOFiLO nella FarHfrasi ad ^ 9 I. de test ord. spiega molto esattameute 
le parole domesHeum testimonium in questo mode: « Domesticuiu an tern testi- 
monium non ex cognitione; sed ex coadunatione per poteetatem patriam 
metimnr d. — Confr. anche Soakez Ribeika, ObservcUiones iuns, cap. 18 
uel Thesaurus del Mbekmann, tomo 5 pag. 578. 11 fondamento di questo di- 
Tieto del testbnanium domestieum sta, secondo il Gans, Erhrecht (Diritto ere- 
•ditario), II, pag. 89, nel fatto che i testimoni nella mancipazione rappresen- 
tavano il popolo dei Qairiti e per cl6 doveyano, come il popolo stesso, essere 
disinteressati e liberi da ogDi schiavitil, mentre ci6 non sarebbe stato se fosse 
stato permesso che inteiTCDissero come testimooi anche persone conginnte 
•colle parti. — Gaio (II, 165) e Ulpiano (XX, 5) hanno per6 gi^ indicate il 
vero motive del divieto. 

92) Suhtiles EnodalioHes, I, cap. 26 nel Thesaurus di Ottonk, t. IV p. 529. 
KxTfii ij.i/.pi'j corrisponde a paulaiim, e cosi lo tradace il Reitz^ ma corrisponde 
anche a pa^-thn o particulatimy e questo ne e qui il significato, come anche lo 
stesso Reitz osserva nel Glossarium Theophilinum v. xara ucxpcv, nella ediz. della 
Parafrasi, vol. II, pag. 1280. — Teopilo ha certamente usata qui TespreB- 
sioue in discorso nel senso di partim ed ^ strano che il Reitz, il qaale pure 
nel sue Gloasario rimanda dopo la data spiegazionea questo testo, abbia poi 
tradotto qui in modo inesatto, rigettando cosi insieme col Costantinbo 
tutto il biasimo su Teobilo. Dove nelle Istitnzioni h usata la parola paula- 
tim, come per esempio nel ^ 3 rf« test ord,, Teofilo traduce ^a-* ^pf^yy e 
non /ara fj.ixy.v. Nou SI pu6 pero negare che per espriraere partim o ex parte 
i Greci usano piii di frequente Pespressione ,«>'>; -« o rd a:^o;. 
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il partim, a miglior prova ohe il xxra [it}iL^6)f non h preso da lui in 
altro senso. Egli dioe secondo la versione del Beitz: 

< Quoniam enim familiae emptor idem erat ac heres et inde porro 
8cieu8 86 fore saecessorem^ insidiabatur domino patrimonii: ideo se- 
cuudum antiquam fidem formam adhibebatur familiae emptor qai 
moritari patrimonium imaginarie emebat, sed testator Reorsum in 
tabulis vel in cUartis scribe bat qaem sibi vellet heredem esse ]>. 

II YiNNio ^^) spiega diversamente la parola partim. Bgli crede ohe 
OiusTiNiANO voglia indicare eon essa ohe nel testamento per aes et 
libram le solennit^ della mancipazione siano andate a pooo a pooo 
in disnso e sia rimasta sol tan to qaella parte del testamento ohe si 
cUamava la nunoupatio tefntamemti eolla necessity perb del numero 
di persone presoritto per la mancipazione. Ma per qoanto sia oerto 
che la forma della mancipazione sparl a poco a poco, altrettanto h 
inuegabile che essa persistette lungo tempo anche sottogli imperatori 
cristiani acoauto alia forma del testamento pretorio, in modo che 
ciascuno fosse libero di testara o davanti a cinque testimoni mediante 
la mancipazione o davaiiti a sette ooU'apposizione dei suggelli da 
parte di qnesti secondo il diritto pretorio. Onde, anoora in una no- 
vella dell'imperatore Valbntiniano III deiranno 445 h detto: cum 
lioeat cunotis iure civili atque praetorio, . iuAioia suprema componere, e 
l)iu oltre h soggiuuto che il testamento h valido si vel septein vel 
quinque testibus muniatur. Sembra dunque che il ViNNio abbia scam- 
biato le due forme di testamento, la pretoria e la civile. II pretore 
passb sopra alle solennit^ della mancipazione e dove il testamento 
sarebbe stato nullo per diritto civile per mancanza di questa forma, 
egli dette tuttavia la bonorum poaseasio secundum tabulas^ purch6 le 
sette persone necessarie nel testamento per mancipazione, che egli 
cousiderb come altrettanti testimoni, avessero suggellato il testamento, 
come in seguito hi dir^ ^^). 

£) da osservare ancora ohe il testamento civile per aes et libram 
non richiedeva i suggelli dei testimoni, perocch^ nh Gaio n^ Ulpiano 



»3) Comm. ad § i L de test, ord., 2, 10, n. 4 circa finem. 
»^) OaN8» Scholien zum Oaiiu (Scolii a Gaio), pag. 282. Erbrecht (Diritto 
ereditario), 11, png. 109 segg. 

Olick, fomm. fw.dett^. - Lib. XXVIII. — 35. 
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i quali descrivono oosl minatamente qael testamento, ce ue dioono 
nulla e nelle Istitazioni ^^) h detto espressamente che i saggelli del 
testimoni non erano Deoessari per diritto civile e che la loro neceasit^ 
deriva dall'editto del pretore. Tuttavja 11 sugj^^ello del testimoni era 
Ado da tempi antichi in ubo anohe nei testamenti civill e in certo 
aenso rlteiiuto anche necessario ^) peroh^ Tidentit^ del testamento 
poteva difficilmente stabilirsi dopo la morte del testatore altrimenti 
che con un segno permanente apposto dai testimoni al testamento 
loro presentato ^). Svbtonio •^) oi raccoDta che il testamento di Au- 
GUSTO, 11 quale era certameute un testamento civile poioh^ Dokizio 
vi Agurava come familiae emptor ^)^ fu aperto e letto dopo la sua 
morte davanti al Senate previo rioonoscimento per parte del te^sti- 
moni del loro suggelli ^^). Un esempio piti antico riferisce Gigebonb 
narrando che egli stesso, come gi^ sopra accennavamo, appose il 
proprio slglUo al testamento di GiBO come testimone. Lo stesso deve 
dirsi della sottosorizione del testimoni, a quanto si rileva dal seguente 
passo di IsiDOBO^): € Testamentum iuris civllis est quinquetestiuin 
siguis signatum, subscriptione firmatum ]». Anche una costituzioiie 
deirimperatore Aboadio ^) paria di cinque signatores che hanno sot* 
toscritto il testamento. La nunoupatio testamenti non aveva nel testa* 
mento per mancipazione lo soopo di far conoscere il contenuto del 
testamento ai testimoni, ma consisteva in una semplioe dichiarazione 
solenne di ultima volenti fatta dal testatore con riguardo alle tabulae 



»») $$ 2, 3. Inst, de test, ord., 2, 10. — Deknbuug, Beitrage (Coniributi) ^ 20 
pag. 130 eeg. 

9«) Tkekell, Traetatus de origine et progressu testanuniifactionis praesertm 
apud Romano9, cap. Ill, $ 43. 

9'^) Savigny, Beilrag zur Oeschichte der roemischen Testamente (Contributo alia 
storiadei testamenti romani); nella Zeitschriftfiirgeschichtliehe Beehtstcissenschqfl 
(Rivista della ginrisprudenza storica^ vol. I, n. 5, pag. 81 segg. 

9^) Augustus J cap. alt. 

»9) Nero, cap. 4. 

100) 'menus, cap. 23. 

1) Origines, lib. VI, cap. 24. — Savigny, loc. cit, pag. 86. 

2) L. 3 M Cod. Th. de iestanu, 4, 1. — « Nee patimur fidem condiri arbi- 
trii ob hoc debere convelli, si aut maiorem in principio signatoram, ant mi- 
norem aut onllum numerum conditor si aut praedixerit voluntati, cum quin- 
que kuic non igiiari subscripserint testamento s. 
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ohe egU teueva in mano; onde O^ro dice die, sebbene nuTicupare 
8i<^ni&chi palam nominare, sane quae testator specialiter in taibulu te - 
stamenti seripserit ea videtur generali sermone nominare atque confirmare. 
Ma per una falsa iutelligenza di qaesta nuacapazione si formb la 
consaetudine di finr oonosoere ai testimoni il coDtenato del testa- 
mento in maniera che il testameato seritto del diritto civile si tras - 
formb quasi in an testamento nuncapativo. Qaesta falsa intelligen%a 
che ebbe per effetto di far preferire a molti di morire intestati pint- 
tosto che far conoscere la propria ultima volenti ai testimoni, spinse 
probabilmente Timperatore Teodosio il Oiovine ad emanare la No- 
vella de testamentis delFanno 439, che nella collezioue di Bittbh 
figura al titolo 9 ^j, in quella di Haao ^) al titolo 16, coUa quale 
lion aboil, come pensa il Tbekisll ^), il testamento civile, ma mise 
in guardia i tcitatori contro Perronea opinione che essi dovessero 
dichiarare ai testimoni il contenuto del loro testamento ; niente af- 
fatto, chi si vergogna di testare secondo 11 diritto civile mediante la 
nuncupazione quale 6 ora faisamente intesa 6 libero di fare un te- 
stamento seritto secondo il diritto pretorio davanti a sette testimoni, 
ai quali lo presenta chiaso per/^h^ lo sottoscrivano e vi appongano 
il loro sigillo ^). Sono notevoli in proposito i seguenti pass! del 
§ 1 e 2 della citata costituzioni*: 

a Natara talis est hominum, ut quosdam diligant, alios timeant^ 
quibusdam sint officiosae gratiae debitores, alios suspiuentur, qao- 
rundam iidem intelligaut eligendam, aliis nihil credendum cxistiment, 
uec tamen audeant de singulis, quae sentiunt, confiteri. Ideo veteres 
testamenta scripta testibns ofterebant, oblataruiiqne ois tabularum 
perhibere testimonium postulabaut 7). 3ed dum iurisantiqui cautelam 
paulatim mutat poster! talis imperita praesumtio et testes exigunt 
omnino, quae testamento coutineutur, agnoscere, eo res processit, ut 



-) Cb.'lex Theodo^ianns, t. VI, parte II, pag- 29 seg. 

*) Ins civile anlejtislinianiiim, t. II, pag. 1251 seg. 

5. Tractaius cit., cap. 3, ^ 53. 

<^; Savigxy, Beitrag, ecc. (^Contribato alia storia dei testameDti rooiani), 
pag. 87 seg. 

7) Ci6 si riferisce alle parele della nuncupaiio testamtnti n haec at in his 
tabalis, etc. d. 
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dam sua quisqae nonnaDqaam iudieia pablioare formidat, dum teisti- 
bns testamenti sua uon aadet seoreta oommittere, ne sais facaLtati- 
bus inhiantes offendat intestatas mori, quam suae mentis arcana 
perioulose patiator exprimere. § 2: Hao itaqae oonsaltissima lege 
sancimus^), lioere per soriptaram oonflcieatibus testamentum, si 
nullum scire volant, quae in eo ooasoripta saut, signatam, vel liga- 
tarn, vel tantum clausam involutamve proferie soriptaram vel ipsios 
testator], vel oniuslibet alterius manu oonscriptam eamque rogatis 
testibus septem numero civibus romanis puberibus omnibus simnl 
offerre signandam et subsoribeudam, etc. :». 

Ohe in queste ultimo parole si design! la forma del testamento 
pretorio ma solo ipotetioameute, senza cio^ prescriverla come forma 
esclusiva, h coufermato anohe dall'antieo interprete di questa novella 
colle seguenti parole®): 

(L Haeo les... lioc amplius habet, ut si aliquis iure praetorio con- 
diderit testameutum, id est quod septem testiam sul>8criptionibn8 
coniirmatur, auctor testament!. .. ipse subsori bat ». Accanto al testa- 
mento per mancipazione rimasto ormai I'unlca forma dt testamento 
civile, dopo che 1 due piti antiehi erano da tempo audati in disuso, 
ee ne formb una nuova, il testamento pretorio. Questo si distinse 
dal testamento per aes et lihram principalmente pel fatto clie non 
occorreva la mancipazione n^ alcuna vendita fittizia, ma al pretore 
bastava Tesistenza delle tabuUie testamenti sug«:ellate da setto testi- 
moni perch^ egli accordasse airerede istituito la bonorum possessio 
(bonoruni poHseasio secundum tabulas), solo che 11 testatore avesse^cosl 
al tempo delta coiifezione del testamento come al tempo del la morte, 
lo status neoessario per la validity del testamento. A queste condi - 
zioni il testamento valeva anche se fosse stato da principio invalido 
secondo il diritto civile o lo fosse divenuto in seguito. I framiiienti 
del giureoonsulti romani e delle Istituzioni che si riferiscono a questo 
punto sono i seguenti : 



^) Da qaeste parole id poi la L. 21 Col. lust de test., 6, 23 ^ presa da 
questa novella. 

9) RiTTEK, Codex Theodosiamis, loc cit., pag. 30. 
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Oaio, in, 119: « Praetor tamea si septem signis teatLam signatum 
sit testameutunif soriptis heredibas secaiidum tabnlas testamenti 
hereditatem pollioetar, et si aemo sit, ad quem ab intestate iare le- 
gitimo pertineat hereditaa, velut frater eodem padre natus, aut pa- 
trnus, ant ft-atris filius, ita poteruiit scripti heredes retiiiere heredi 
tatem, nam idem iuris est et si alia ex causa testamentam uoii va- 
lea^y velut quod familia uon venierit aut Duncupatiouis verba testator 
locutus lion sit). 

Gaio, it, 147: « Non tamen per omnia inntilia sunt ea testamenta, 
quae vel ab initio non iure facta sunt, vel inre facta postea inrita 
facta aut rupta sunt. Nam si septem testium signis 8ignata slut te- 
stamenta potest scriptus heres secundum tabulas bonornm possessio- 
nem petere; si modo defunotus testator et civis romanus et suae 
potestatis mortis tempore fuerit. Nam si ideo iuritum fit testamen- 
tum quod postea civitatem vel etiam libertatem testator amisit, ant 
is in adoptionem se dedit, et mortis tempore in adoptivi patris po- 
testate fuit, non potest seriptos heres secundum tabulas bonorum 
possessionem i>etere :». 

Ulpiano, XXIII, 6: « Si septem signis testium signatum sit te- 
stameutum, licet iure civili ruptum vel irritum factam sit, praetor 
scriptis heredibus inxta tabulas bonorum possessionem dat, si testator 
et civis romanus et suae potestatis cum moreretur fuit:quae bono- 
rum possessio cum re, id est cum effeciu habetur, si nemo alius 
heres sit ». 

Ulpjano, XXVIII, 6: « Etiam si iure civili non valeat testamen- 
tum, forte quod familiae mancipatio vel nuncupatio defuit^ si signa- 
tum testamentum sit non minus quam septem testium civium roma- 
norum signis, bonorum possessio datur >. 

§ 2 Inst, de test, ord, 2, 10: « Sed praedicta idem noniina testameu- 
torum ad ins civile referebantur: postea vero ex e^iicto praetoris 
alia forma faciendornm testamentorum introducta est. Iure enim 
honorario nulla mancipatio deslderabatur, sed septem testium si^na 
sufficiebaut, cum iure civili signa testium non erant necessaria ^. 
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Soltanto in qaest'oltimo testo h detto ohe I'editto del pretore abbia 
introdotto una nnova forma di testameiito e Tbopilo chiama questa 
nella saa parafrasi testamento pretx)rio: c Si qais enim testatas fae- 
rat atque hoo testamentam septem testiain signis si^ari caraverat 
perAoiebatur praetorium testamentam » (Yersione BfeiTz). Gaio ed 
Ulpiano noa parlano iiivece di te8taniento pretorio. ma solo di 
bonorum possessio secundum tahuUw. Bffettivamente 11 cosi detto testa- 
mento pretorio non fa la origioe altra oosa. Esso iiifatti giovava 
alPerede solo se manoava an erede oivile Istltaito In an t^stamento 
valido per aes et libram o ohiamato dal dirltto civile alia sucoessione 
intestata, 11 testamento pretorio non poteva revocarne ano civile n^ 
escladere gli eredi civill intestati. Maucava danqae la caratteristica 
della sacoessione testamentarla, che^ quella di esoludere la saccessione. 
intestata; e per escladere qnesta non c^era prima deirimperatore 
Antonino che an modo di testare, quelle per aes et Ubram con am- 
bedue le sne parti, la familiae manoipatio e la nunoupatio testamentu 
Tatto oio confermano i sopra riferiti passi di Gaio e di Ulpiano. 
La bonorum poseeseio che 11 pretore dava airerede aeoundum tabuUu 
poteva essere sine re, ciofe senza effetto se c'era un erede civile clie 
potesse pretendere Pereditd, imperocoh^ fino alPimperatore AxTONiNO 
tale erede era preferito al bonorum possessor secundum tabukks e po- 
teva anzi in origine rendere^tn^ re qualanqae bonorum possessio, po- 
teva essere invece cum re, cio^ eon effetto qnando non c'era altro 
erede che potesse pretendere I'eredit^ secoado 11 dirltto civile. Gib ^ 
confermato non solo dal passo di Ulpiano sopra citato ^^)y ma h 
auche esposto piti diffasamente da Gaio nelle sue Istitazioai, II, 
14S, .149: 

a Qui aatem secandnm tabalas testamenti qnae ant statim ab 
initio non inre factae sint aut inre factae postea raptae vel inritae 
erunt, bonorum possessionem' aodpiunt, si modo poesunt hereditatem 
obtinere, habebant bonorum possessionem cum re, si vero ab lis 
avocari hereditas potest habebunt bonorum possessionem sine re i. 
— 149: € Nam si quis heres lure civili Institutus sit vel ex primo, 
vel ex posteriore testamento vel ab intestate lure legitime heres sit, 



10; XXIir, 6 in fine. 
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is potest ab iis heredltatem avooare, si vero nemo sit alius iure d- 
vili heres, ipsi retinere hereditatem possunt ». 

Questo stato del diritto si mutb dopo che seoondo una nojiizia rnolto 
importante che ci d^ Gaio I'imperatore Antonino, uoa sappiamo 
se Marco ^^) sotto il qaale egli scrisse le Istitozioni ^^), o, come altri 
oredono ^% Pio, oonoesse con un suo rescritto all'erede istituito in 
tdbulia nan iure faetis di potersi difendere con ana exeeptio doli mali 
contro ^li etedi oivili intestati che pretendessero Peredit^. 

Gaio, II, 120: € Sed videamus an etiam si frater aut patraus 
extent potiores scriptis heredibas habeautur. Bescripto enim impera- 
toris Antonini significatar eos, qui secundum tabulas testamenti non 
iure factas bonorum possessionem petiennt, posse adversns eos, qui 
ab intestato yindicant hereditatem, defendere se per exception em doli 
mali >. 

A questo rescritto si riferisce anche senza dnbbio il passo molto 
corrolto delle Sentenze di Paolo, IV, 8, 2^^): 

« Sine iure praetorio factum testamentum abiecta doli exceptione 
obtinebit>, 

che si potrebbe restituire: 

« Sane iure praetorio factum testamentum' o&iecto doli exceptione ^^j 
obtinebit » ^^). 



11) Ve<li Ganb, Scliolien zum Gaius (Scolii a Graio), Scolio VI, pag. 282. 

12) Vedi DiTTUAU, de nomine, aetate etc. Oaii iurisconsulli Bomani, spoc. I, 
pag. 147. 

13) VeiU ScHBADER, Was getdnnt die Boemische Beehlsgeschichle dutch Gaius 
Inslilittionenf (Del guadagno fatto dalla storia del diritto roinano coUe Isti- 
tazioni di Gaio), Heidelberg 1823 pag. 31. — Dbunburg, Be'driige zur Ge- 
sehidite, ecc. (Contributi alia storia del testameDti romani), pag. 237 seg. 

i-t) Nella ColkUio legum Mosaicarum el Bomanarum, XV J, 3, nel lus civile 
anieiti8t. deirHuQO, II, pag. 1470. 

1^) La restituzione proposta dal Cannkgietkr (Ad CollaL legum Mos. et Born,, 
pag. 260 nota 6) a ahiecta doli ohiecta execptione » e quella dello Sohultino, 
ad Fault Sent., IV, 8, 2 (in lurisp. vetus anteiuet, pag. 407 nota 5, <e non 
oMecia doli exceptione > sono contraddette dal testo di Gaio. 

i«) 11 Gans (Scolii a Gaio, pag. 283 nota 6) vuol leggere si invece di sane, 
ma vorrebbe anche lui correggere abiecta in obiecla, correzione ritenuta do- 
cessarta nnche dal Pithou. 
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Questa ecoesioDe nou si limitava ai soli testamenti di masohi, ma 
aveva luogo anche nei testamenti di donne i qaali non potessero 
valere pep diritto civile per manoanza di forme, sia della Duncupa- 
zioue, sia della manoipazione. Oa.io lo dioe subito dopo nel § 121: 

c Quod sane qaidem ad masculorum testamenta pertinere oertam 
est, item ad feminarum quae ideo nou atiliter testatae sant, qaod 
verb! gratia familiam non vendiderint aut nuncapationis verba lo- 
cutae non sint Jt. 

Soltanto da questo momeuto pa6 dirsi abbia oominciato ad esservi 
un vero diritto ereditario salla base del testamento pretorio, e solo 
da qnesto momento la forma del testamento saggellato da sette te- 
stimoni diventa davvero una forma di testamento. II testamento per 
manoipazione non fu perb abolito, il pretore non ebbe nh pot^ avere 
anzi rintenzione di abolirlo, egli si limitb soltanto a concedere nel 
suo editto la honorum posspsaio a oolni che gli presentasse an testa- 
mento scritto saggellato oon un numero di suggelli non minore del 
numero di porsone prescritte dalla legge nella manoipazione. Gosl 
suoua I'editto del pretore Vesbe conservatoci da Giob&onb ^^j : 

c Si de hereditate ambigitur et tabulae testamenti obsignatae non 
minus muUis signis, quam e lege oportet ad me proferentur, se- 
cundum tabulas testamenti potissimum hereditatem daboi. 

Questo editto non fu certamente il prlmo dal quale ebbe origine 
il testamento pretorio, perch^ Oioebone lo ohiama tran»laticium. Ye 
ne dovettero duuque essere prima altri del medesimo contenuto. Ma 
le parole qtiam e lege ofortet a qual legge si riferisoonof Non si pad 
pensare ad una legge comiziale, perch^^ come giustamente osserva 
lo SOHWEPPE 1^), non ne sarebbero in tal oaso sparlte del tutto le 
tracoe. Lo stesso Sohweppe crede che la parola lex abbia qui il si- 
gniftcato indeterminato di iuB e indiohi Teditto stesso ohe espressa- 
mente aveva prescritto i sigilli i»). Anche il Savigny^)) prende le 



17) In Yerrem, actio II, lib. I, cap. 45 n. 117. 

i«) Roemische Rechtsyeschichte (Storia del diritto romano), ^ 466 pag. 675 della 
2.^ edizione. 

19) $ 2 o meglio ^3 1, de test ord. 2, 10. 

-0) Nella Zeitschrifl fnr gesckiclUHche Rechiswissemchaft (Ri vista della giaris- 
prudenza storicir, vol. I, pag. 8(5, nota 14. 
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parole e lege nel signiflcato generale di iure senza riferirle ad una 
partioolare legge comizlale, n^ anche solo al dlritto civile in con- 
trapposto al pretorio- II DEBNBUBa '^) spiega le parole e lege con le 
altre e iure eivili e crede obe si riferisoano al testamento civile. II 
pretore avrebbe secondo lai riconosointo nel nainero delle sottoscri- 
zioni pari al namero minimo delle persone cbe doveano intervenire 
nel testamento civile qaasi Tappareoza cbe le forme neoessarie per 
questo fossero state osservate. II Gans ^) riferisoe pnre le parole 
e lege al testamento per aes et libram^ ma per nn altro motivo. Se- 
condo la sua opinione il cost detto testamento pretorio sarebbe nato 
per la separazioue della nuneupatio testMmenti dalla familiae tnanci- 
patio e la bonorum posaessio seoundum tabulae altro non sarebbe stata 
cbe Teffetto del testamento nunoupativo ormai costituitosi a s^ di- 
stinto dalla /ami^iod mancipatio. II sense dell'editto sarebbe il segnente : 
Pnrcb^ sia compiuta quella parte del testamento cbe si chiama 
nuneupatio testamentij ed in ci5 sia stata osservata la legge il possesso 
deireredit^ ^ concesso, senza gaardare se la familiae manoipatio sia 
pure stata compiuta. La familiae mamipaUo inbtti si compieva da- 
vanti a cinque soli testimoni, non essendo il familiae emptor e il 
Jibripende testimoni, ma partecipi dell'atto. L'atto cbe segniva, la 
nuTicupatio teetaiiientif si faceva invece davanti a sette testimoni, per- 
cb^ il familiae emptor e il libripende, cbe nella familiae manoipatio 
erauo pib cbe testimoni, nella nuneupatio teetamenti diveuivano sem- 
plici testimoui. Cosl si spiega secondo il citato autore percbd Gaio 
parli prima di cinque testimoni soli ^), poi metta anobe il libripende 
fra i testimoni^). Ma il familiae emptor? Quanto a questo nascono 
dubbii percb^ nel testamento civile esse rappresentava insieme col 
testatore la parte principale; onde ancbe dal teste di Gaio, II, 105 
sembra risultare cbe non potesse annoverarsi fra i testimoni. D*aU 
tronde nel testamento civile, come ba dimostrato in modo evidente 
il Savignt ^^), il suggello era apposto dai soli cinque testimoni, non 



21) Beitrage (Contributi), pag. 217. 

22) Brbreeht (Diritto ereditario) II, pag. Ill seg. 
2^ Gaio, II, 104. 

2^) Gaio, II, 109. 

25) ZeilsehH/lf ecc. (Rivista di giurisprudeDsa storica), vol. I, pag. 85 segg. 

Gluck, Comm. Pandeltr. — Lib. XXVni. — 36. 
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da tutte le sette persone preaeiiti, compre^^i cio^ il libripende e ii 
familiae emptor. La parola lex potrebbe piattosto riferirsi alia legge 
delie dodici tavole. I framinenti Yaticaui dioono infatti al § 50 man- 
oipationem lex duodecim iabularum oonfirmat. Ora la mancipazione ri- 
chiide bens) cinque testimoni, ma ool libripende e ool familiae emptor 
le persone neoessarie sono sette. Pu6 danque essere che il pretore, 
11 quale richiedeva seooudo I'analogia del testamento jver ae« et libram 
sette testimoni, e anehe per6 altrettaiiti sigilli, oolle parole qiukm e 
lege oportet volesse dire semplicemente di taute persone quante se 
oondo la legge delle dodici tavole ne debbono intervenire in una 
mancipazione; oongettura questa che sembrerii anoor pid aocettabile 
se si metta in relazione questo editto con la legge delle dodici ta- 
vole qui nexum faeiet mancipiunqtie^^'. 

Si questiona inoltre circa il significato della parola potissimiim, 
Francesco Otomano ^^) ritiene che questa sia una lezione inesatta e 
che invece di potissimum hereditatem si debba leggere posseseionem 
hereditatis e di questa correzione trova conferma uelle parole stesse 
di CiOEBONE, il quale poco appresso al capo 47 quando viene a 
parlare di P. Trebonio, il quale aveva istituito eredi insieme a pa- 
recchi viri boni atque haiiesti anohe il suo fratello proscritto e il suo 
liberto, dice: lUiqiie ei Verres possesaioT^em hereditatis negat ae daturum. 
Inoltre, egli aggiunge, ^ noto che il pretore non pu6 fare eredi, egli 
perci5 non poteva parlare di eredit^. In contrario per6 si osserva 
che la lezione ammessa comunemente non comporta una tale critica. 
La parola hereditas h presa qua in senso obiettivo e non subiettivo, 
e, come giustamente nota il DEBNBUita ^^}, non significa altro che 
bonorum possessio, Piuttosto 6 da seguire I'acuta opiuione dello 
SCHBADEB^^) pel qnsAe potissimum, suUa cuigenuinit^ non ^dubhio, 
indica che se anche altri avessero il possesso delFeredit^, il pretore 
avrebbe tuttavia preferito la persona da lui chiamata, perchd aveva 
mostrato tabulas testamenti septem testium signis obsxgnataa^ a chi 



26) Vedi sopra, pag. 231) nota 28. 

27) Obsei-valiones, lib. 1, cap. 2 in fine. 

28) neilrage (Contributi), pag. 215. 
20) ScriUo cit., alia nota U), pag. 'S\. 
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avesae il posseaso senza la saa autorizzazione. Se infotti noi consi- 
deriamo la notizia dataoi da Gaio ^^) droa la possibility di occupa- 
zione per parte di cbiocUessia di an'ereditii non anoora possedata 
dell'erede, la qaale cosi si poteva aoquistare iu pieno diritto mediante 
la mtteapio pro heredey appare ohiaro ohe il pretore in origine oolla 
concessione della honor um posaesaio non tendevaa modiflcare il diritto 
di saocessione, bensi aveva piuttosto per scopo di pori-e limiti alia 
disordinata appropriazione per parte di ohianque delle credit^ e di 
soatituire a qaesta, almeno per la massima parte dei casi, an sistema 
regolato. Solo piti tardi questo possesso si avvicin5 al vero diritto 
di successione e indue si veune a fondere con esso ^^). 

Farono dunqne dae le forme di testamento privato scritto, ambe- 
due valide, e fra le quali il testatore aveva la scelta, diverse pero 
per gli effetti, il testamento civile per mancipaztone fatto davanti a 
<;inqae testimoui e il testamento pretorio con sette testimoni e sette 
saggelli 3^). Qaest'ultimo dava diritto alia bonorum posaesinoj sebbene 
come testamento del diritto civile fosse invalido per difetto nella 
manoipazione o nella nunoapazione, parch^ esistessero al tempo della 
morte del testatore le tabulae signatae ^). Quest! due testamenti per- 
tanto sono sempre iudioati come ammissibili in pari grado e per 
lungo tempo coesisterono anche sotto gli imperatori cristiani, come 
giii sopra notammo e come 6 stato dimostrato dal Savignt ^*) suUa 
base di parecchie costitnzioni e passi di raocolte antegiustinianee. 
A queste prove ^ da aggiungere ora una costituzione deirimperatore 
Teodosio il Giovine scoperta di recente nella sua lezione completa 
dal prof. Gustavo Haenbl in un manoscritto di WALLBBSTEm del 
Breviario Alarioiano, e ehe ^ la L. 7 God. tb. de test, et cod, 4, 4. 
Ije parole finali di qnesta costituziane fino ad ora perdute, che sono 
quelle cbe ci servono di prova, suonano, secondo la lezione pubbli- 
catane dal Wenob nella prefazione al volume II degli Opuscola aca 
demica dell'HArBOLD, pag. 151 seg. : 



''»>) Gaio, II, 52-57. 

3^) Confr. special men te Soiiuadbu, ScriUo cit, pag. 29. 

'^-) Vedi Deunbuug, Beiimtje (Contribati), cap. Ill, ^ 28 pagg. 239-49. 

:«) L. I ^$ 2-4 Dig. de hon, poss, see. tab., 3^, 11. 

34) RivisUi cit., vol. I, pngg. 82-91. 
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€ in omni aatem genere testamenti, sive id praetorio iure sive 
dvili existaty sea codioilli oonscribantur, sive non scripta volantas 
ultima praetendatuTy id yolumiis observari ut eodem die, quo ooeptum 
quid eorum fuerit, ad perfectam aui plenitudiaem (et perfectam 8ui 
plenitudinem) sortiatur oihilque eius in diem alteram differatar; 
quod quidem nullam habeat firmitatem nisi aat septem aut quinqae 
yel rogati aut (}ui fortuitu venerint, possiut iure testimonium perlii- 
here, videlicet ut post banc sanctionem diviois et liquesceatibus 
apicibns qui trium testium numero sin t content]. •— Data; ... Victore 
yiro olarissimo conss ».' 



§ 1412 b. 

Ravvidncmmto e fusiane dei due testamenti civile e pretorio. 

£) noto che in diritto giustinianeo non c*^ piii la duplice forma di 
testamento fin qui desoritta, ma ve n'^ una sola. Oi resta dunque 
soltanto a mostrare brevemente quando e come spari ia distinzione 
flra testamento civile e testamento pretorio e dalFantioo diritto si 
passb al uuovo diritto giustinianeo. Giustiniano cost si esprime 
nel § 3 I. de teat. ord. 2, 10: 

« Sed cum paulatlm tam ex usu bominum, quam ex constitution um 
emendationibus coepit in unam consonantiam ius civile et praetorium 
iung], constitutum est ut uno eodemque tempore, quod ius civile 
quodammodo ^) exigebat, septem testibus adhibitia et subsoriptioiie 
testium, quod ex constitutionibus inventum e^st, et ex edioto prae- 
toris signacula testament! imponerentar ; ut hoc ius tripariitum e^jse 
vldeatur, ut testes quidem et eorum praesentia uno contextu testa- 
ment! celebrandi gratia a iure civili descendant: subscriptiones au- 
tem testatoris et testium ex sacrarum constitu^ionum observatione 
adUibeantur, signacula autem et testium numerus ex edicto praetorio ». 



^) Quodammodo non b! trova in Teofilo e sembra essere an'aggiunta im- 
para, oome riUene anclie il Mureto in Giano da Costaj ad K U, pag. 2rih'y 
si trova per6 in tatte le edizioni glossate e non glossate. 
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Questo testo oi dk notizia come la forma di testamento del diritto 
giustioianeo, oli*^ quella tuttora iu yigore, sia nata dalla fusione 
delle dae forme di testamento gi^ ia oso prima di Giustiniano. 
La notizia non h, a dir vero, del tutto soddisfaoente, ma da essa 
apprendiamo almeno questo, che la trasformazioae non avvenne ad 
nn tratto, n^ fa I'opera di una sola oostitazione imperiale. Qiusti- 
NiANO dice eJspressameTite ohe il testamento civile e quello pretorio 
Tennero a foiidersi in nno a po<M> a pooo, parte per consuetudine e 
parte per opera della costitozione. In senso contrario si h voluto 
dare alio parole conatitutum est il sigiiiftcato che la fusione delle dae 
forme fosse opera di ana sola ed unica oostitazione espressa in pro- 
posito; ma gli luterpreti stessi poi dispntano per sapere quale fosse 
tale costituzione. II CniAOio ^^) orede ohe sia la L. 15 (jod. de teit 
6, 23 delPaiino 339 da lui attribaita a Costantino il Grande, ma 
che appartiene invece ai tigli di questo. Qaesta opinioue h stata 
oonfutata in modo cosi esaurieiite dal Gotopbbdo ^^) che essa non 
merita piii oonsiderazione. I piCi degli scrittori son d^aocordo nel ri- 
tenere che la fusione sia dovuta alia Novella di Tbodosio II da noi 
gik sopra esaminata a pag. 275 (256 deiredizione tedesca), e che ad essa 
si riferiscano le parole canstitutum est^^). II Savigny^^) ha cercato 
di confutare qaesta opinioue^ ma contro di lui si sono prouunoiati 
pareochi, dei qnali alcuni ^^) hau cercato di difendere quella vecchia 



36) Camm, ad L. i, L. so Dig. h, U Opera, t. II, pag. 204-210, ediz. Han- 
nover 1607. — Lo segue il Mkkillius, ad ^ i L de test, ord,, 2, 10, verb. 
dieitiM, 

37) Gomm* ad L, / (hd^ jT/u de teatamentis, toin. I Cod. Tlieod. p. 376 seg. 
ediz. RiTTBK. — Vedi anche Savigny, Beilrag, ecc. (Con tribute cit), iiella 
Zeilschrifl, ecc. (Ri vista della giurispradenza storica), f, pag. 80. 

38) Tkrkbll, Tractatus de ongine et progressit teslametiti/actionis, cap. Ill, 
$ 53 — Heinrccius, Anliqmiales Romame, lib. II, tit. 10, 12$ 14. — Hugo, 
Gesckiehte des Roem, Rechls bis aufJnstiman iStoria del diritto romano fino a Giu- 
stiniano), p. 775 dell'd.' tidizione. — Hokpknkh, Commentary ecc ^Commentario 
alle iBtituzioni di Eineccio), $ 440. — T. M. Zaohariab, InsUiutionen, ecc 
(latituzioni di diritto romauo), lib. II, tit. 10. Storia dei testamsnti, IV pe- 
riodo, pag. 475. — Soiiweppb, Roem. ReditsgeschiclUe (Storia), $ 477. 

39) Loc. cit., pag. 82 seg. 

40) Heidelberge JatirbUcher der LUeratur (Annali di letteratara di Heidel- 
berg), anno 1815, n. 44 pag. 68f)-l)S. — Gan.s SJiolien zum Qa'ms (Scolii a 
Gaio), pag. 284. 
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scri:;o acBsi sBKijiaE.<o<ie e <a^r^^Uco da aeCD^ rei^rlaioai ete it tir- 
stameaw prcsanoL Aac^ rii^ierprefeufoae dei \l$i^^>u ^^pn n< n:a 
prora cm la £<yrei:a c>a p:2d easere la^esa diversMWttte* lAfe :s<iMiS^ 
6ir:?nxiA3(o del m(o U dcrivai« esL^renaaiente dair^in<» piMLMi^> 
la ueoeaaiU d«i sari?elli e il noaKco dei tostimoau TisoPOSlv^ ka 
nolo moiifi!ato la f^yrmM d«l r ininf nro precoiio e in giMieral^ <|ii^U 
di ogni alsio u TTamrntu scritto i»esK*nTendo cbe noa »i>K> i l«$Sa- 
moiii dovrsKTO a^angere al sigiilo la ioro 8Mto9omkHi€i» uia auHn^ 
il testatore doxeaac MXtoscrirere il tesrameiita di propria maiio da^ 
vaDli ai tesdnoai o. m noo sapesse aeriveir, fiu-lo sottoseriTMre da 
an ottaro tesumoDO a cio espiesaamente cluamalo. Ma anehe qaes^t* 
preaerizione non sembra cssera aUtt del tutto nuova, peroh^ noi 
tioviamo nelle Pandette nocevoU frammenti, i quali diohiaraoo Tap* 
posizione del nome del testimoni nel teatattento 8oritto neooasaria 
oome il Ioro si^llo. aozi rilengono che qoesto aeuia qoella non al>» 
bia alcan valore ^ . fi donqae molto probabile che giA lun^ tempo 



«) L. 22 4 4 Dig. b. t. « Ulpiahu*, /i6jna :^ ai EUcinm. Si quia <»x 
teetibos nomen saam non adscripserit, Ternmtamen sigoHVerit, pro ei> t^sit 
atqoe si adhibitaa non easet ; sed et 8i, nt mnlti faciant> addcri(i9erit «4S 
non tameo ^igoaverit, adhnc idem dicerans*. 

L. 3i Dig. eod. c Paclus, hbro III SeHtenHarnm. Singnlos testes, qui in 
testameoto adhibentnr proprio chirographo adnotare Oi>nvenit quia et cuius 
testaoientum sigoaverit ». 

II GuYBT, AbluitMUungem aus dem Gebiete des Cirilrechts (Diaaertaiiont uv\ 
campo del diritto civile) n. Ill, pag. 34 aeg., intende per proprh cklrographo 
an docnmento diverso dal teatamento, nel quale ogoi testimonio abbia di- 
cbiarato chi egli sia e di chi aia il teatamento da lui auggellato, di guiaa 
chn nel testamento pretorio, al quale e aecondo quelVautoi-e da riferirai il 
teato, accanto al teatamento ateaao yi aarebbe atata una apecie di rotuhs te^ 
stium. Ma contro queata apieguzione ata roaaervazione obe Ulpiano uou 
paria affatto di ci6 e cbe di queato aingolaru iatitato del rotaluB te^tinm non 
^ traccia alcuna, trann3 nel testo di Paolo aecondo queata apiogaiioiie ap- 



286 LIBRO XXVIII, TITOLO I § U12 ft. 

opinionc> altri a lor volta hanno soatenuto ehe la mancipazlone fosse 
gi^ andata in disaso se non ai tempi dei figU di Oostantino gik al 
tempo delta oostitasioue di Ab04dio e Onobio ^^), ^^). Per I'opiDlone 
del SAViaNY si possono fare le segaenti considerazioni non prive 
certo di valore. 

1.° La distinzioue tra testaiueiito olvile e testamento pretorio 
appare esisteute aucora al tempo di Abgadio da ci5 che egXi dice 
nella sua costituzioue, non essere attacoabile an testamento cum 
quinqvs (signatorea) huie (sc. testatori) non ignari stibscr^serint testa^ 
mentum; ora un testamento sottoscritto da oinque testimoni non valeva 
per diritto civile altrimeQti cUe come testameuto per mancipazlone; 
ed h questo appuiito il motivo perch^ si ritenevano qai safUoienti 
cinque aignatorea o testimoni e appanto in cio consisteva la diffe- 
reiiza fra testamento civile e testamento pretorio. 

2.^ L'esistenza di ambedae i testamenti civile e pretorio h pro- 
vata pel tempo di Teodosio II dalla nnova restituzione della L. 7 
God. Th. de testammtis 4, 4 data dalFHAENEL secondo un codice di 
Wallbnstein e gi^ da noi sopra riferita, dove nou solo h richiesta 
la unitas actus in omni genere testamenti^ sive id praetorio iure sive 
civili eonsistatj ma h auche espressamente menziouata la ditferenza 
dei cinque o dei sette testimoni. 

3.^ La novella dell'imperatore Teodosio II non fa ceuno alcuno 
che il testamento civile sottoscritto da cinque testimoni dovesse es- 
sere abolito; e (do avrebbe dovuto dirsi se tale fosse stata Topinione 
dell'imperatore, perch'=^ nella sua costituzione deU'anno 424 egli avea 
fatto menzione espressa del testamento civile e di quello pretorio. 
Lo scopo del legislatore era solo quello di mettere in guardia 1 te- 
statori contro Ferrore di ritenere nullo il testamento scritto se i te- 
stimoni non ne avessero conosciuto ilcontenuto. Poich^ ci5 sembrava 
ritenersl uecessario per oonsuetudine, Timperatore ordin6 cbe i testa - 
tori potessero testare in isoritto senza far oonosoere il oonteuuto del 
loro testamento ai testimoni^ purcb^ lo presentassero ohiuso e sug- 
gellato ai sette testimoni a cio chiamati afAnoh^ essi pure lo sotto- 



*i) L. 3 M Cod. Th. de testam. 4, 4. 

^'^) DtfUNBUUG, Bemerkungen (Osservazioni), $ 29 png. 252 sogg. 
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sorivessero e suggellassero^ e il testafcore diohiarasse in loro presenza 
ohe qaello era il sao testameuto, neo idea infirmari, segue IMmpera- 
tore, quia testes nesoiant qucte in eo soripta sunt Ustamento, Qui non h 
detto espressameate che si parli del testamento pretorio, ma non vi 
pud eiisere dabbio alouno percb^ a quel tempo oltro il testameuto 
civile davantl a oinqae te^timoni non si oonosceva altro testamento 
scritto senza mancipazione e saggellato da sette testimoni che il te- 
stamento pretorio. ADohe I'iuterpretazione del Visigoti sopra riferita 
prova che la novella non pub essere intesa dlversamente. Lo stesso 
GiusTiNiANO del resto fa derivare espressameate daireditto pretorio 
la necessity del suggelli e ii numero dei testimoni. Tbodosio ha 
solo modificato la forma del testamento pretorio e in generate qnella 
di ogni altro testamento scritto prescrivendo che non solo i testi- 
moni dovessero aggiungere al sigillo la loro sottosorizione, ma anehe 
il testatore dovesse sottosoriyere il testamento di propria mano da- 
vanU ai testimoni o, se non sapesse scrivere, farlo sottoscrivere da 
nn ottavo testimone a cib espressamente chiamato. Ma anche qnesta 
prescrizione non sembra essere stata del tutto nnova, perchd noi 
troviamo nelle Pandetto notevoli frammenti, i quali dichiarano Pap* 
posizione del nome dei testimoni nel testamento scritto necessaria 
come il loro sigillo, anzi ritengouo che qnesto senza qnella non ab- 
bia alcnn valorc^^). £3 dnnqne molto probabile che gi^ lango tempo 



*3) L. 22 ^ 4 Dig. h. t. « Ulpianup, hbro eg ad Edictum, Si quia ex 
(estibas nomen saam non adscripserit, veramtameQ Bigniiverit, pro eo est 
atqiie si adhibitas non esset ; sed et si, ut malti faciant, adscripserit se, 
Dou tamen ^igDaverit, adhac idem dicemnss. 

L. S) Dig. eod. <c Paulus, libro III Sentenliarum, Singalos testes, qui iu 
testamento adhibentur proprio chirographo adnotare oonvenit quis et cuius 
testamentum signaverit d. 

II GuYET, Abhandlungen aus dem Gebiele dea CivilredUs (Dissertazioni nel 
campo del diritto civile) n. Ill, pag. 34 seg., intende per proprio chirograplio 
an docamento diverso dal testamento, nel quale ogni testimonio abbia di- 
chiarato chi egU sia e di clii sia il testamento da lui suggellato, di gnisa 
chn nel testamento pretorio, al quale e secondo qaell'autore da riferirsi il 
testOy accanto al testamento stesso vi sarebbe stata una specie di rotidus (e- 
•ftum. Ma contro questa spieguzione sta I'osservazione ohe Ulpiano non 
parla affatto di ci6 e che di questo singolaro istituto del roUdas Ustium non 
^ traccia alcuna, tranna nel teste di Paolo secondo questa spiegaEioue ap- 
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))rima di Teodosio siano state emanate oostitozioai circa la necesaitik 
della fiottoscrizione del testimoni, peroochd Paolo ed Ulpuno par- 
laao di qaesta nei oitati fratnmenti deile Pandette come di cosa ben 
nota Gosl si spiega anche la notisia dataci da Giustiniano nel oi* 
tato passo delle Istitazioni che la sottoscrizioae del teetimoni sia 
stata presoritta dalle oostitaasioni ^). Parimente la aottoscrizione del 
testatore era in use giik da prima. Accadeva spesso infatti che i te- 
Btatori anzi che scrivere i lore testament! da s^ stessi, li faoessero 
scrivere da altri, per esempio da uno schiavo, da an liberto, da un 
figlio, da nn amioo ^^). In tali casi i testatori seoondo ogni probability 
flottoscrivevano il testamento e cosi la sottoscrizione del testatore ^ 
menzionatta gi^ nolle Pandette ^^) come nna cosa ordinaria. La no- 
vit^ stabilita nella costitozione di Teodosio fa forse soltanto la pre- 
scrizione che ii testatore dovesse sottoscrivere in ogni caso, anche 
qaando avesse scritto il testamento da s^. In qaesto senso anche 
OiuSTiNiANO neila L. 28 § 1 God. de testamentis 6, 23, dove riforma 
qaesto panto del diritto, si riferisce aWa constitutio quae de tegtamenUs 
ordhiandis prooessit, la qaale non pa5 es^ere altra che qaesta oosti- 
tuzione di Teodosio. £ certo tuttavia che senza I'esistenza di qaesti 



pun to. La pftrola chirographum iadica in generale tatto ci6 che si h scritto 
di propria mano, propria ehirographo non sign i flea danqae altro nel teeto 
che propria manu, signiflcato del resto assai freqaente presso i claRsici. 
Molti esempi citano lo Schrllbk, Laleiniseh-denUohes Lexicon (Dizionario la- 
tino-tedesco) voce cMrographum, e il Gkssnbk, Thesaurus linguae et erudiiionis 
liomanae, ]i. v.; qnest'altimo anzi cita appunto fra gli esempi U nostra 
L. 30. 

•**) Anche 11 Loehk nelP J.rc/itr fiir die ciw Praxis (Archivio della pratica 
•civile), vol. VI, pag. 335, nota 21, dice non potersi sostenere che Ieodosio 
prescrivendo la necessiri^ del sigilli e delle eottoscrtzioni abbia voluto dare 
una didposizione* nuova. II vero oggetto della costitnzione seoondo quell'aa- 
tore h iuvece solo che i testimoni non debbano conoscere il contenoto del 
testamento, e che basti I'osservanza della forma enanclata; se e qaanto vi 
sia (li nuovo in tale forma la legge non lascia comprendere. 

^^) L. 1 M; L. 5; L. 15 Dig. dc lege Corn, de falsis, 48, lOj L. 27, 28 
Dig. h. t. Vedi Brissonio, de formulis et solemnibus populi Komani verbis, 
lib. Vn, c:ip. 4, p. 560, edizione Bach. — Hein'bccius, Aniiquitates Romanae, 
lib. II. tit. 10 M>. 

^«) L. 40 $ 3 Dig. tie siatuHheris, 40, 7; L. 15 pr. M, 2 Dig. de lege Cor- 
nelia de falsiBf 48, 10. 
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reqaisiti non poteva esser dsktsk nep^nre \b, bonorum possesaio seoundum 
tdbulas, e Papiniano ^'') infatti dice espressamejite iu8 prc^etorium 
ius eivile subaequiiur. Quando pertanto il diritto civile naovo intro- 
dusse uuovi prinoipii foiidamentali anobe il pretore dovette, come 
giustamente interpreta le parole di Papiniano il Koch ^), segaire 
tali prineipii e modificare il suo diritto pretorio ^^). Anche Vunitaa 
actus h an reqaisito non naovo olie gi& era prescritto da prima nei 
testamenti clvili e pretorii ^^) e che lo stesso imperatore Teodosio 
aveva, oome fu gi^ osservato, confermato in una preoedente oostitn- 
zioue. Questo reqaisito non deve essere inteso nel senso che il testa- 
mento scritto debba essere redatto uello stesso giorno in oui si com- 
pie la solennit^ della presentazione ai testimoni ; le due cose possono 
avvenire anche in tempi diversi. Oiustiniano fa derivare questo re- 
quisito dal diritto civile, mentre la sottoscrizione dei testimoni e del 
testatore deriva secondolui dalle costitnzioni. Oon queste prescrizioni 
non si deve perb ritenere abolito il testamento nuncupativo, perch^ 
SGopo principale delPimperatore fa di riehiamare in vigore i testa- 
men li scritti andati quasi in disuse per una falsa intelligenza della 
nancupazione del testamento civile e di prescrivere che i testimoni 
non potessero pretendere di conosoere il conteuuto del testamento. 
Perb il testamento nuncupativo non pab valere se il testatore non 
segue le prescrizioni contenute in questa costitazione pel testamento 
scritto, cio^ dichiara davanti a sette testimoni a cib specialmente 
chiamati. e con unico atto e in uno stesso tempo, di voler fare testa- 
mento orale e quindi i testimoni ascoltano la sua dichiarazione di 
ultima volenti Ecco come si esprime la costituzione in proposito: 

€ Per nunoupationem quoque, hoc est sine scriptura. testamenta 
non alias valere sancimus, nisi septem testes, at supra dictum est, 



47) L. 14 Dig. de testihm. 

4^) Bonoram poasesshf fy 8 pag. 186. 

40) II KoGii, $ 25, pag. 255, dice tattavia che <c I'opioione sostenuta dallo 
Stkykio 6 da quasi tntti i moderni che i eemplici signa non hastassero piti, 
ma occorres^ secondo le naove coscitazioni auche la sottoscrizione dei testi- 
moni, DOQ ^ per ci6 dimostrabile >. 

50, L. 21 } 3 Dig. h. t J L. 20 M Dig. eod.; L. 8; L. 12 Cod. de testam,, 
6, 23. Deunburg, Oontributi, $ 29, pag. 251 seg. 

Gluck, Comm. Pandette. — Lib. XXVIII. — 37. 
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simul aQO eodemque tempore collecti teatatoris volantatem ut testa- 
mentam sine soriptura facientis audierintf non ut saum, qaod adsolet 
fieri, narrantis arbitrinm, hoc est at manifeste testari so sab iisdem 
testlbas sine scriptara eo ipso tempore dicat, non faturum saae vo- 
iantatis promittat arbitriam >. 

I^e parole non alicu valercy eco., signifioano evidentemente cbe i te- 
statori solevano dichiarare le loro altime volont^ davanti a einqae 
soli testimoni, oome era prescritto pei testamenti ciyili ^^% ma qaesto 
non deve piii valere e ogni testamento orale deve aver laogo davanti 
a sette testimoni, sottintendendosi oosi obe qai come net testamento 
scritto la manoipazione e venata a mancare. Anche la prescrizione 
delPimperatore Teodosio circa it nnmero di sette testimoni uecessarii 
nel testamento nuncapativo non era del tatto uaova: ai tempi di 
GoBDiANO era anzi gi^ noto che an testamento orale tatto davanti 
a an nnmero di testimoni ngnale a qaello dei testimoni cbe dove- 
vano sottoscrivere e snggeliare an testamento scritto dava origiue 
alia bonorum posaessio secundum tabulas come an' testamento scritto ^^) 
e gi^ molto tempo prima di Teodosio, si riteneva anche per diritto 
civile valido an testamento senza mancipazione se fosse state fatto 
davanti a sette testimoni. Tatto ci5 appare da una importautissima 
costitnzione di Gobdiano dell'anno 243, la L. 2 Cod. de bonorum 
po88. 860. tab. 6, 11: 

c Imperator Gobdianus A. Cornelio, Bonornm qaidem possessio- 
nem ex edicto Praetoris non nisi secnndnm eas tabalas, quae septem 
testiam signis signatae sint, peti posse, in dabiam non venit. Yernm 
si eandem nnmerum adfuisse, sine scriptis testamento oondito, doceri 
potest, inre civili testamentum factam videri, ao secundum nuncn- 
pationem bonorum possessionem deferri, explorati iuris est ». 

Anche Ulpiano nella L. 21 pr. Dig. h. t. parla senza dubbio del 
testamento nuncapativo del diritto civile: 



^M DermbukGj GontribtUiy pag. 253 sag. 

^2; La L. 8 M Dig* de ton. pass. see. tab,^ 37, 11^ prova che gi& ai tempi di 
GiULiANO si coDcedeva la bonornm possessio seeumlum tabnlas Bulla base di 
an testamento noocapativo fatto davanti a sette testimoni. — Vedi Koch, 
Bonorum poasessio, $ 22, pag. 238. 
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€ Heredes palam ita, at exaadiri poscdnt, nanonpandi sunt. Lioebit 
ergo testanti vel nanoupare heredes, vel acribere; aed si nunoapat 
palam debet. Quid est palamT non atique in publioam, sed ut exaa- 
diri possint, exaadiri aatem non ab omnibus, sed a testibus; et si 
plures fuerint testes adhibiti, suffloit solemuem numernm exaadire ». 

Quale sia questo nuinerus aolemnis appare dalla costituzioue di 

GOBDIANO *3). 

Fin qui lo stato del diritto era il seguente. I testamenti erano 
soritti o nunoupativi, i aeoondi non valevano se non fatti uno aetu 
davanti a sette testimoni espressamente ohiamati, i primi erano di 
due specie, o oivili mediante manoipazione davanti a cinque testimoni, 
o pretorii. Non h da credere che i testamenti scritti oivili fossero statl 
aboliti pereh^ Teodosio nella sua prima oostituzione, L. 7 God. TL. 
de iestam., 4, 4, secondo la nuova completa restitozione deirHABNAl^ 
fa ancora menzione del testamento ctt^7i iure conditwn davanti a 
cinque testimoni, e nella costituzioue piil recente non diee che esso 
sia stato abolito; inoltre il ben noto attaccamento alia forma dei Bo- 
maul fa credere che tin che si fecero testamenti davanti a cinque te- 
stimoni secondo il diritto civile abbia avuto luogo anche la manci- 
pazione, come per esempio DelPemanclpaziotie dei figli rimase in uso 
fino a GiusTiNiANO la vendita simbolica. La seconda specie di testa- 
menti scritti era quella dei testamenti pretorii fatti senza manoipa- 
zione davanti a sette testimoni i quali suggellavano il testamento e 
lo sottoscrivevano urw actu iiisieme col testatore. Gosl la novella di 
Tbodosio concorda pienameiite anche con una piti recente emanata 
dal suo genero Valbntiniano III, imperatore di Occideute nel- 
I'anno 446 (NovelUke Valentiniani, titolo IV secondo il Eittbb ^), 
tit. 21, const. 1, secoudo rHuao ^% la quale sotto il titolo de testa- 
mentis, dice al § 2: 

« Nam cum liceat cunctis iure oivili atque praetorio, liceat per 
nuncupationem, liceat municipalibus gestis indicia suprema compo- 
nere, eco. ». 



'*^) Schilling, Bemerkungen iiher Bocm. RecJUsg. (Osservazioni suUa storia 
del diritto romano), pag. 376, Dota 1056. 
^^) Cod. Theod., tomo VI, parte II, pag. 108 seg. 
'>•'>> Iu8 civUe anteiust, torn. II, pag. 1320 seg. 
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Yalbntiniano oonsidera qui tntte le possibill forme di testamento 
e poich^ ai testament! oivile e pretorio contrappone come una terza 
forma il testamento nnncupativo, non pu6 essere dubbio che le pa- 
role iure dvili atque praetorio indicia supretna componere si riferiscano^ 
seoondo la [rinsta oeservazione dello Schilling ^), soltanto alia 
forma di testamento scritto. Al tempo di questa novella era duuque 
ancora. in uso il testamento oivile soritto davanti a cinqae testlmoni 
e di oi6 h oonferma il § 4 della stessa novella: 

c Idciroo quia minutiis prisoae consuetadinis et obscuritate submota 
solam defanotoram convenit inspici voluntatem, cui multnm roboris 
erit, si vel septem vel quinqtie testibus maniatur ». 

G^so dunque non poteva essere stato abolito al tempo di Teodo- 
sio 11, peroh^ il genero di questo imperatore si sarebbe ben gaardato 
altrimeuti di mandare come valide per ambedue gli imperi quelle 
fra 1h sue novelle cUe contraddicessero al contenuto della novella di 
Teodosio. La mancipazione che restava ancora uel testamento scritto 
civile davanti a cinque testimoni sparl perb a poco a poco e dovetti) 
sempre pih perdere il suo valore, posto che si poteva fare un testa- 
mento valido anche senza mancipazione purch^ si facesse scritto o 
verbale davanti a sette testimoni espressamente chiamati il cui au- 
mero snppliva le solennit^ della mancipazione. Non h perb possibile 
determinare quando la mancipazione sia andata del tutto in di- 
suse. Gerto h che la distinzione fra le due antiche forme di testa- 
mento civile e pretorio ueirimpero d'Oriente era g\k sparita prima 
di OiusTiNiANo. Ma poich^ 6iustinia.no accolse nel suo codlce la 
costituzione di Teodosio II, questa non pub secondo lo spirito della 
legislazioue Giu.stiniauea essere intesa altrimenti che di un'anica 
forma di testamento valido solo se fatto davanti a sette testi- 
moni, sia in iscritto, sia verbalmente. NelPimpero d'Oocidente quella 
distinzione fii mantenuta piu lungo tempo e se ne trovano tracoe 
anche dopo la caduta di queirimpero, come ha dimostrato il Sayigny ^7) 
sulla base di testi dell'edittb del re ostrogoto Teodobigo dell'anno 500 



^) Bemerkungen, ecc. (Odservazioni sulla storia del diritto romano^, p. 87 u, 
nota 1056. 
^7) Zeilschrift, ecc, (Rivista cit), T, pag. 90. 
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e della legge dei Bargandii coiiosciuta sotto il nome di Papiiaki 
Besponsa, non ohe di altre testimonianse, dalle quali tutte risalta 
ehe i testamenti si potevano fare davauti a oinque o a sette te- 
stimoni. 

Da tutto oi5 deriva che le parole constitutum est nel § 3 I. da te- 
gtamentis ordinandiSj 2, 10, non si poBSono riferire ad una costita- 
zione unioa la qaale abbia faso le due forme di testamenti del Pan- 
tioo diritto; una tale eostituzione non h mai esistita n^ in tal sense 
pub essere iutesa la novella di Teodosio II, perch^ a quel tempo le 
due forme di testamenti esistevano anoora, come si e dimostrato. La 
nuova forma di testamento deve dunque essersi formata piii tardi 
dopo che fu sparita la forma della maucipazione e con questa la 
differenza fra testamento civile e testamento pretorio. L'espressioue 
constitutum est deve dunque riferirsi alia graduale fusione delle due 
forme di testamenti, e il senso del testo h dunque il seguente: Dopo 
cbe a pooo a poco per la consuetudine e per effetto di costituzioni 
modificatriei, fra le quali anche la novella di Teodosio, le due forme 
di testamento civile e pretorio si fusero in una, constitutum est^ do^ 
non fu ordinate ma divenne diritto vigente (Teopilo ha molto esat* 
tamente riprodotto cib colla parola ixpTTiocv. ohtinuit)^ o in altre pa- 
role si formo a poco a poco una nuova forma nella quale si ri- 
ohiese la presenza di sette testimoni nel medesimo tempo, requisite 
che deriva va dal diritto civile, la sottosorizione dei testimoni, requisite 
introdotto dalle costituzioni, Pappesizionc del sigillo di questi, cib 
che si prese dall'editte del pretore; di maniera che il diritto vigente 
ha triplice origine: la necessity della presenza contemporanea e con* 
tinua dei testimoni deriva dal diritto civile, la sottescrizione del 
testatore e dei testimoni dalle costituzioni imperial!, il numero di 
essi e I'apposizione del suggelle dall'editte del pretore. Tale risalta 
dalle Istituzioni la storia non troppe chiara delle forme dei testa 
menti: vedremo in seguito le ri forme di Giustiniano. 
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§ 1412 c. 
Forma attuaU del teatamento privato regolare. 

I reqnisiti del testamento privato ordinario, per ci5 ohe attiene 
alia forma esteriore, sono alouDi general!, pertinenti cio^ alia forma 
regolare di ogni testamento prlvato, sia nuncapativo, sia scritto, 
altri speoiali, proprii cio^ del solo testamento scritto o del solo testa- 
mento nunoapatiyo. Fra i reqnisiti general! souo: 

1.^ La presenza prescritta dalla legge d! sette testimoni capaci 
espressamente chiamati. II motivo per cni in nn testamento si richie- 
doDO piii di dlie testimoni, mentre di regola nolle altre materie la 
conoorde dichiarazione di dne testimoni ineocezionabili fa piena 
prova ^8), h quello di impedire le falsificazion! e di assicnrare la oer- 
tezza delFnltima volontd. La L. ult. God. de fideioommissis, 6, 42 
dice: 

« Lex etenim ne quid falsitatis inenrrat per duos forte testes com- 
positnm testamentnm maiorem numerum testinm expostulat ut per 
ampliores homines perfectissima Veritas reveletur >. 

II motivo per cni si richiedono appnnto sette testimoni h poi pn- 
ramente storico. Oiustiniano deriva qnesto reqnisito dall^editto del 
pretore e il pretore a sna volta lo trasse dall'analogia del testamento 
civile, nel quale tanteT appunto erano le persone che dovevano inter- 
venire^^). Contro qnesta opinione Ferdinando Angnsto HoMMEL,noto 
come autore sotto il nome di Federico Bgbgmann ^^)^ ha elevato molt« 



5«) L. 12 Dig. de lesiibug, 

50' Vedi MKRILLIU8, Ohservaiiones, lib. VIll, cap. 37. — Trbkbll, Trae- 
taUis de origine et progreasH Ustamenti facUonia, cap. Ill, $ 45 sag., ^55. — 
PiiTTUANK, Probabilia inris civilia, lib. II, cap. 2, pag. 14. II Trbkbll vuol 
fare deWanteatatus la settima persona. Vedi per6 Schbltinoa, BisaeriaUo de 
emaneipalionihua, pars 1. cap. 2, ^ 2-5 in Fbllrnbbro, TurisprudenUa aniiqua, 
torn. II, pag. 485 seg. e 11 ^ 158 di qnesto Oommentario. 

00) Meditatio de numero aeptenario teatium in teatamentiaf Lipsia 1731, rec 1748, 
^ 17. Vedi pare Gedickb, Geachiehte dea Qlaubena an die HeQiglceit der Zahl 
aieben (Storia della credenea nella santitil del numero sette), nella BerUne 
Monatschrifl (Ri vista mensile Berlinese\ dioembre 1791, n. 3, pag. 494 seg. 
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obiezioni e vi ha contrapposto la congettara che il numero di sette 
testimoni sia dovato pinttosto alia dottrina pitagorica secondo la qaale 
il numero sette h numero santo e perfetto. Ma questa oongettura h 
stata oonfutata ampiamente dal Tbbkell^^); e del resto auche nel- 
rordinanza notarile di Massimiliano I, titolo 1, dei testamentiy §§ 7, 8, 
h preaoritto il numero di sette testimoni. 

2.® II secondo requisito generale di ogni testamento privato h 
I'unit^ delPatto. Senza dubbio anche questo requisito deriva dal ritm 
jmmaipationis deirantico testamento per o^ et libramy ohe non poteva 
essere interrotto da nessuna azione estranea al testamento e doveva 
essere oompiuto tutto iiel medesimo tempo ^^). Peroib Oiustiniano dice 
che il diritto civile richiedeva questa unit^. Essa ^ poi richiesta 
anche dall'ordinanza notarile al § 7 del titolo I dei testament! coUe 
seguenti parole: € nello stesso tempo e giorno, senza ohe possa essere 
interrotto da alcun altro atto estraneo o da alcuna mora, salva una 
assenza per soddisfare un bisogno oorporale che sia di breve dnrata ^. 

§ 1413. 

Presenza dei testimoni e loro qualiih. 

Perch^ la preseiiza dei testimoni sia secondo la legge occorre in 
prime luogo ohe essi siano stati speclalmente invitati ad assistere al 
testamento, sia che siano statI pregati di trovarsi a tale scope presso 
il testatore, sia che, trovandosi gi^ per altro motive radunati presso 
di questo, siano stati informati delFiDtenzione del testatore di far 
testamento davanti a loro ^^). Ulpiano dioe nel libro II od So- 
binum ^) : 

« In testamentis, in quibus testes rogati adesse debent, ut testa- 
mentum fiat, alterius rei causa forte rogatos ad testandum non esse 



61) Traiiato cit, loc. cit., ^^ 46, 50. 

62) Tkekell, Trad, cit., cap. 3, ^ 57. — Puttmann, loc. cit. 

63) Hoy BR, Dispuialio de roffatione testium in testamentts, RegiomoDti 1705. — 
Trbkrll, Tract, cit., cap. Ill, ^ 56, pag. 192-94. 

^^) L. 21 ^2 Dig. h. t. Nfella ordiDaria testimoniaDza non ^ necessaria la 
rogaiio, L. 1 1 Dig. de testibus. 
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idoneos plaoet Qaod sic acoipieDdum est, at, lioet ad aliam rem sint 
rogati vel oolleoti, ni tamen ante testimoniam oertiorentur, ad testa- 
meatam se adhibitos, posse eos testimonium saum recte perhibere>. 

Neirordinanza notarile tit. I, § 3 questo reqaisito h confermato oolle 
seguenti parole: 

€ Nei testamenti oooorre non solo che vi siano i testimoni, ma an- 
clie ohe quest! siano stati espressamente invitati ad assistere al te- 
stamento o, almeno, se essi si trovavano gik riuniti per ca^^o siano 
stati informati esplioitamente dell'intenzione del testatore >. 

L^origine di questa rogatio testium si fa derivare, non senza buoni 
motivi, dal ritiia manoipaUanis del testamento per oes et librcmi ^^) uel 
quale infatti era richiesta la 80lennit4 di tale rogatio, sia perch^ nes- 
suuo poteva essere costretto a fare il testimonio, onde la formula: 
Ucet anteatarif e I'ammonizione diretta ad ogni testimonio memento 
quod tu mihi in Imc causa testis eris ^^j, la quale poi era ripetuta 
anche nella formula di nuncupazione itaque vos Quirites testimonium 
perhihetote, sia perch^ i testimoni sapessero per quale soopo erano 
stati radunati. Alcuni ^7), credono che questa rogatio sia stata 
fatta da una persona diversa dai testimoni della mandpazione, la 
quale riuniva 1 testimoni e toocando loro I'orecchio H invitava a 
stare attenti: questa persona sarebbe stata Vantestatus cosi chiamato 
da antestari, parola che significa tactis aurioulis alterum testem advo" 
care «8). in uoa antica iscrizione in Gbutero ®^) e nell'epitome visi- 
gota di GrLiOj si trova veramente menzione delV antestat^is e Clb* 
MENTE di Alessandria '^^) parla appunto a proposito del testamento 



65) Ottone, de iuriaprudentia aymbolica, Traject. ad Rhenum 1730, exerc. II, 
cap. 3, pag. 142 seg. — Trekbll, TracL cit., cap. Ill, $ 14, pag. 89 seg. 

«<5) AcRO et PouPHYHius ad Horatlum Sermon, lib. I, eccl. 9, v. 76. — 
Otto, loc. cit., pag. 14:^. 

«7) Mbkillius, Ohservationesj lib. VI IF, cap. 37, — Tkekell, loc. cit., 
pag. 93. 

6B) Heineccius, AntiquUales romanae, I, 12, 7. 

69j Op, inscriptionum, pag. MLXXXI. II Buuumer, Gomm, ad legem Oin- 
dam, cap. XIV negli Opiiscula edit, da Berger, pag. 211 seg., ha spiegato 
ampiamente qaesta iscrizione. 

70) Slromat,, lib. V, pag 574. A cl6 sembra riferirsi ancbe la L. 21 pr. 
Dig, de furtis, 47,2, dove Tuebazio dice: a Qui aurem alieoins tetig^s, 
totam sum videri tetigisse* 
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per aes et lihram di &^t&)v iitcpwirsti {aurium taotiones). Ma non si pa6 
dire se questo antestatus sia stata una persoaa diversa dagli altri 
iDtervenuti nella mauoipazione. Oerto ^ ohe n^ Oaio Veronese, n^ 
Ulpiano, nh GiusTiNiANO, uh Tbopilo parlano delVantestatus. Poi- 
ch^ la rogazione del testimonl ha fondamento in ragioni di ordine 
natorale ne fa anunessa la necessity anohe nelle leggi moderne; essa. 
e necessaria, sia per informare i testimonl delFintenzione del testa- 
tore e prepararli cosl ad intervenire ad an testamento, sia peroh^ 
I'iutenzione seria di fare an testamento si riconosca piil faoilmente 7^). 
Se pertanto non avvenga la rogazione il testamento, non vale, ancor 
che il testatore abbia diohiarato il nome del sao erode davanti ad 
ana radnnanza di tante persone qnante sono riohieste per testimoni 
Ma se dal testamento stesso risalta cbe i testimoni sono stati espres* 
samente invitati ad assistere come tall al testamento, oome se per 
esempio i testimoni abblano diohiarato ci5 nella loro sottoscrizione, 
non si richiede altra prova. Inoltre nel testamento scritto la rogazione 
si deve ritenere ay vennta pel solo fatto che i testimoni abblano sot- 
toscritto e suggellato Tatto finch^ non sia provato il contrario '^2). 
Altre presanzioni perb non sono ammesse ed essa deve come ana res 
facti esser provata da colore che accampano diritti in base ad an 
testamento per la validity del quale ^ richiesta appnnto Tosservanza 
di questa forma '^^). Secondo Topinioae comane '^^) si ritiene che in 
dnbbio la rogatio testium debba essere provata dall'erede tanto nel 
testamento scritto quanto in quelle orale; ma Tespressione di Gaio, 
L. 13, § 2 Dig. de Publ. ckoU 6, 2, dalla quale si argomenta, qui a 
^tipillo emit proh<Mre debet, tutore auctore^ et lege non prohihente, se 
anisse^ non fa al caso nostro, poich^ la legge, come appare dal Tin* 



'1) HoYER, Disp. cit., $ 4. 

72) PcjFFENDORF, Ohstrvotiones iuris unwersi, torn. II, obs. 144. Vedi L. ult. 
Cod. de edicto divi HadHani toUendo, 6, 33. 

73) Webeu, Ueher die Verbmdlickiet zur Beweisfiihrung im Civilprocesa (L'ob- 
bligo della prova nel processo civile), pag. 278 seg. 

74) Stuykio, GatUelae testamento rum, cap. 15, ^ 17, — MiiLLER, ad Struvium, 
exerc. 32, th. 10, nota n, n. V, pag. 649. — Vinnio, Comm, ad ^ 3 L detest, 
ord, — HoYER, Diss, cit, ^ 18, 19. — Lautbrbach, Goll,th,pr. Pandeetarum, 
h. t., $ 57 in fine. — Hofackrk, Principia iuris civilis romani germanioif 
torn. 11, M262 Dota d. 

(iLiiCK, Oomm. Pm^d^'ttp — Lib. XXVni. — 38. 
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sieme del testx), tratta del caBO ohe il oompratore delle oose di uu 
pupillo le rivendioh] colPazioiie Pablioiana. In tal oaso 11 rivendicante 
deve natural mente provare il proprio dominio presanto e quiadi di 
avere aoqaistato la oosa in forma valida 7^). Se si volesse argomen • 
tare da questa decisione si dovrebbe piattosto distinguere ira il caso 
ohe alouno aocampi an diritto in base ad an testamento, la oai va- 
lidity dipende dall'avvenuta rogazione, e il caso in eoi altri impugni 
]a validitci del testamento per 11 difetto di tale validity. Nel primo 
caso Tesistenza della rogazione dovrebbe esser provata da colai che 
ne vaol derivare diritti, nel seooudo al oontrario dovrebbe esserne 
provata la mancanza da oolai che impagna la validity del testa- 
mento '^^). Del resto non ocoorre che la rogazione sia fatta dal testa- 
tore stesso, essa pu5 esser fatta per suo incarico anche da an terzo 
aggiunto a tal fine all'atto del testamento, per esempio da an no- 
taro 77j. 

2^1 testimoni debbono trovar^i in tale rapporto di vicinanza col 
testatore da poterlo non solo udire, ma anche vedere ^^j; e cib alio 
scopo di evitare frodi nella coufezione del testamento, come d^altro 
lato per qnesto stesso soopo di evitare le falnificazioni in ogni modo ^^) 
h richiesto in quest'atto an numero maggiore di testimoni che nei 
negozi tra vivi. La iiecessit'A di qaesto requisito si snole argomen- 
tare dalla L. 9 God. de testamentis 6, 23 dove gPimperatori Diocle- 
ziANO e Massimiano rescrivono: 



75) Weber, Scritto citato, jwig. 290. 

70) L, 11 Cod. de probat, 4, 19. Stkuvio, Syntagma iuris cimlis, toino II, 
ex. 28, th. 6 in fine. — Borst, Ueher die Betceislasi im Civilprocess (Suiro- 
nere della prova nel processo civile). $ 69. 

77) HoYER, Diss, cil.^ ^6. — MsiEK, Collegium iuris argentorat, h. t., 
th 13. — Lautbrbach, OoUegium theor. praeU Pand., h. t., $ 57. — Hokpf- 
NRR, (Jommentar iiber die Heineccischi InstitiUioMH (Commentario alle Istita- 
sioni di Eineccio), $ 445, pag. 475. 

78) Lauterbach, Collegium th. pr. Pand., h. t. ^ .58. — Ranchinus, Variae 
lectioties^ lib. 2°, Ciip. 6, in Ottonk, Thesaurus, tora. V, pag. 941. — Voet, 
ad Fandec'as, torn. II, h. t, ^ 6. — M. G. Wkrnher, Lectissimae commenta^ 
ihnes in Pandectas, p. 11, li. t,, ^ 22. — Westphal, Theorie des Roemischen 
Bechts von Testamenlen (Teoria dei testamenti secondo il diritto romano), 
t 182, pag. 133. — MiiiiLENBUUCH, Docirina Pandectarum, vol. Ill, ^ 476, 
pag. 72. 

70) L. 32 Cod. de fideicomm. 
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€ Si non speoiali privilegio patriae taae ioris observatio lelaxata 
est, et testes non in conspeotu testatoris testimoniorum ofBoio fancti 
sunt, nuUo iure testamentum valet ». 

Ma questa legge ha tntt'altro significato. I testimoni debbono fare 
I'officio loro in presenza del testatore; essi pertanto debbono non solo 
firmare, ma anohe saggellare il testamento davanti al testatore ;e se 
per esempio questi mandasse loro il testamento a oasa perch^ vi ap> 
ponessero i loro snggelliv il testamento sarebbe nullo; sarebbe nullo 
anzi anche se an solo testimone se lo fosse portato a oasa per ap- 
porvi il proprio saggello. Qaesto h il vero signlflcato della legge 
che vieu confermato in prime luogo dai Basilioi ^). 

rou ^txTi^euivov ra; vopxyi^QL; e7r(Tc'380'5a<. € Si teStOS non in OOnspectU 

testatoris signaveriut testamentum inutile est: nisi speeiale privile- 
glum sit in ea civitate ut testes in oonspeotu testatoris sigilla non 
imponant >. 

Ill seoondo luogo serve a spiegazione di questa legge anohe un'altra 
costituzione degli stessi imperatori, la L. 12 God. eodem: 

< Si unus de septem testibus defuerit, vel ooram testatore omnes 
eodem loco testes suo vel alieno annulo non signaverint, iure deficit 
testamentum ^. 

Si vede da cib che in oonspeotu testatoris non significa altro ohe 
coram testatore o, come dice OiuSTiNiANO ^^)y stib praesentia testatoris. 
E il motive di questa disposizione h anche questo, che altrimenti 
Piinit^ dell'atto sarebbe distrutta. Non si pu5 dunque negare che 
I'espressione in oonspeotu aliouius h usata 11 piil spesso nel sense at- 
tivo^^); anzi il KooH ^) ha ceroato di dimostrare ohe in tal sense 



^^) XXV, 2. 9 (tomo IV, p. 774 ediz. Pabrot). 

^0 L. 30 Cod. de test, 6, 23. 

^'-) Grrner, Thesaurus Unguae et erudUionit romaneie; v. conspectus, torn. I. 
pag. 1190. 

^3) Kocu , Programma de oonspeotu testatoris, ad L, q C, de teatam. 
Gieseae 1755. 
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sia usata anohe nella nostra legge, di gaisa che respressione in cou" 
speotu tesiatoris significhi secondo loi, in vista, davanti agli ooehi del 
testatore, in altre parole, la legge vaol dire ohe il testatore deve ve- 
dere i testimoni, beach^ a dir vero per la comune opintone sono i 
testimoni che debbono vedere il testatore. Ma h anche noto che qae- 
sta espressione h asata spesso nel senso passivo, cio^ nel seoso di 
essere vedato da alcnno ^^). Che cosa ci vieta duoqae di prenderla 
qai in ambedne i significati, posto che la presenza del testimoni da- 
vanti al testatore & supporre ohe essi pure vedano quello! Se si vo- 
lesse prendere I'espressione oonayeotus tesiatoris nel senso rigorosa- 
mente attivo e intendere cosi che sia necessario soltanto che il te- 
statore veda i testimoni, ne d^riverebbe che un cieoo non potrebbe 
testare perch^ egli non pn5 vedere i testimoni, cib che certamente 
non ha voluto il legislatore essendo notorio che ai tempi degli im- 
peratori Dioolbziano e Massimiano anche i ciechi potevano te- 
stare ^^). Si aggiuQga che gl'imperatori avevano probabilmente da 
decidere nn caso di testamento scritto, onde non pad esser dnbbio 
che le parole in oonspectu testatoris fossero prese nel sigaificato pas- 
sivo di esser veduto dai testimoni. Se si tratta di un testamento 
verbale, i testimoni debbono poter vedere il testatore per persna- 
dersi della identity della sua persona, altrlmenti non sarebbe pos- 
sibile ottenere quella perfectissima Veritas che secondo la L. 32 
God. de fideicom, h la ragione del maggior numero di testimoni. 
ij anzi per questa stessa ragione che nel testamento del cieco si ri- 
chiede ancora un testimonio di piti, ne locum quidem ullum relinquat 
insidiis tot ooulis spectcUa, tot insinuata sensihus in coeois testandi li- 
eentia ^). 

Gousegue da ci5 che un cieco non pu5 fare da testimone in un 
testamento. Pel testamento scritto ci5 h fuori di dubbio. Dovendo 



8*) Per esempio, Cicbuonb, ad Aitkum, lib. VII, ep. 10, m Verrem, V, 
c. 33, 66, de finibus boni et mali, V, 31. — Valkrio Massimo, I, c 6. — 
Plinio, Panegyricumj cap. 22, L. 38 Dig. de serv, praed. urb,, 8, 2. Vedi 
ScHELLBK, LaUvmch'deutsehes Lexicon (Dizionario latino-tedeeoo), v. eon- 
spectas, 

^'^) Paolo, Bee. SenL, III, 4 a, 4. Vedi sopra ^ 1406 d. 

^^) L. 8 Cod. qui test, fac, pass. 
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iafatti il testimone non solo sottoscrivere di propria mano e suggel- 
laie il testamento, ma anohe, oooorrendo, rioonoscere la propria firma 
e 11 proprio sigillo ^^), i cieoUi sono uaturalmente esolusi da tale ufflcio. 
1^ inveoe molto disputato se 11 cieco sia incapaoe di fare da testimone 
anohe nei testamenti nunoapativi. I piil degli scrittori^) stonno per 
rincapacitd. e a baou diritto, e tale opinione ^ confermata dalla pra- 
tica giudiziaria ^), lu teoria inveoe la oosa h molto dnbbia. L'opi- 
nione comnae fa contrastata per prime da Edoardo Henbyson ^j e 
dopo di lui da Oorrado Eittebshusen ^^). La ragione da loro 
addotta non h certameute priva di valore, poich^ nessuna legge 
eBolude espressameute il cieoo da fare il testimone in an testameiito, 
la L. 9 Ood. de teatamentia dovendosi riferire soltanto alia presenza 
dei testimoni, non anche alia necessity cbe es^si vedano. Non h a farsi 
meraviglia pertanto se il Mattiah ^^) e 11 Laubioh ^^) banno cer- 



87) L. 21 Cod. de testam., 6, 23; L. 4 Dig. test, quemadinoduni aperiantur, 
29, 3. 

88) DoNKLLO, Commentarii de iure owiU, lib. Vl, cap. 7, ^ 9. — Vinnio, 
Gomnu <id ^ 6 L de teat, ord., n. 4. — Voet, ad Pandectae, h. t, ^7. — 
Bachov, ad TreiUlerum, vol. II, diap 10, tli. 5, lit. e, pag. 547. — Wissen- 
BACH, Comm* in libros VIE priores Oodicis, ad L. 9, C. d^ test,, pag. 544. — 
Trbkbll, de origine et progressn testamenti factionis, cap. Ill, ^ 71, pag. ^26. 

— CoccBio, Ins civile controversum, li. t. q. II. - Kocfi, Programma de 
conspectu iestatoris, pag. 8. — Walgh, Introductio in controversias iuris, 
sez. II, cap. IV, membr. 3, ^ 9. — Wbstphal, Testamente{TeRtAmenix)),^l&^. 

— Hadbold Ad Bergeri oeconomiam iuris, tom. I, pag. 366 nota p. — Ma- 
DiHK, Principia iuris Romanide suceessionibus^^ 70, nota a. — MiLhlknbuuch, 
Doctrina Fandeeiarum, III, ^ 476. — Skuffkrt, Lehrbnch des praetiscJien 
Pandekien Rechls (Trattato pratico del diritto delle Pandette), vol. Ill, $ 524, 
pag. 118. 

89) Stbykio, OanUlae testamentorum, cap. 15, ^ 27. — Lautbrbach, Oolle- 
gium th, pract. Pandect.^ li. t., ^ 60. — Struvio, Syntagma iaris civilis, ex«r- 
cit. 32, til. 10, n. 2, th. 12. — Mullkr, ad th,, 12 nota a. — Manzio, de 
testamento vahdo et invalido, tit. 5, n. 21. — Bbrgbr, Oeconomia iuris, lib. II, 
tit. 4, th. 5, pag. 366 ediz. Haubold. — Hofaokbr, Principia iuris eivilis to- 
mani-germanici, tom. II, $ 1262 nota a. 

90) Oomm, in tiL X libri II Inst, de test. ord. ad ^ 6 h, L, nel Thesaurus 
del Mebrman. Ill, p. 437. 

91) Oomm. navus in Inst, lustin. ad ^ 6 de test, ord., pag 231. 

92) Dissertatio de testimonio coeei et surdi in testamento, Erfordiae 1693, 
GieBiiae 1775« cap. 2.". 

93) DissertaUo de coeco idoneo in testamenti faetione teste, praes. A. F. Schott 
del Lipsae 1773. 
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eato di difendere qaesta opinione nel loro scrltti. II Koch ^) a soa 
Yolta ha difeso la oomune opinione cercando di confermarla con 
nnovi argomenti, ma il Lehb^) ha di nnovo in an sao soritto cer- 
cato di portare nnove prove per Popinione opposta ed h gittiito anzi 
sino a ritenere valido an tesiamento nancapativo Mto davanti a 
sette testimoni tatti oiechi. La qaale ultima oonoluRione h certamente 
molto consegaente, i)erch6 se an oleco h capace di fare da testimone 
il testamento deve valere anohe se tatti sette i testimoni siano oiechi. 
Colla medesima coosegaenza si dovrebbe anohe ammetterela validity 
di an testamento fatto da an testatore cieoo davanti a sette testi- 
moni cieehi, percU^ nalla importa che i teatimoni vedano il testatore 
ed h noto d^altra parte ohe an cieoo h capaoe di testare. Ma tali 
straiie consegnenze debbono veramenteritenersi ammesse nolle leggif 
L*ultima certamente contraddioe gi& alia legge regolatrice del testa- 
mento del oieco che, come fu gi^ sopra mostrato, dispone appnnto il 
contrario ^). II caso che tutti i sette testimoni siano oiechi ^ 
grazie a Dio, quasi impossibile ad avverarsi. Ma ammettendolo pos- 
sibile, come potrebbe ritenersi la validity di un testamento k1 iatto 
anche se si provasse che i testimoni non fossero stati ingannati da 
una persona sostitaitasi al testatore f fi) vero chei testimoni possono 
tutti avere udito e inteso il testatore e che di ci5 che hanno sentito 
possono fare testimonianza. Ma basta ci5T Potrebl)ero essi anche te- 
stimoniare della identity del testatore? Non potrebbe il presnnto te- 
statore essere stata una persona ohe si sostitui a quella per cai si 
voile far passare imitandone la voce in modo da ingannare i testi- 
moni? € Experientia enim abunde docet, dice Pietro Mubllbb®'), 
alterius orationem ita ab alio exprimi posse ut dififerentia vix alia 
appareat ». B quanti esempii di testamenti falsitlcati mediante I'in- 
terposizioue di persone estranee non oi riferiscono i pratioi anticht e 



0*) Cit. progr. 

^^) Ueber dh Frage, oh ein Blinder, eee, (Salla qu^stioDe stt un cieoo poasa 
fare da testimone nei testainenti), Giessen 1788 e jieWArekiv fiir die theore- 
tisehe und practische Bechtsgelehrsamheit (Arcliivio di giurinpradeuza teorica e 
pratica) di HAOBidANN e GiiNTaBR, vol. V, d. 10, pag. 197-213. 

»8) Vedi iiota 8(5. 

97) Ad Sir avium, exerc 32, th. 10 nota L 



QUI TBSTAMENTA FAOEBE POSSUNT £T QUBMADMODUM BOO. 30S 

moderni ? ^^) Non dovr^ dunqae riteueral sospetto an testamento per 
oi5 solo ohe fa fatto davanti a sette testimoni oieohi ? E di fatti 
prima del Lbhb a nessano era veaato in mente di soetenere an'opi- 
Dione cosl antigiaridica. Alcani scrlttori moderui ^) lianno bensi so* 
Atenato che i cieclii non debbano essere esolasi in mode assoluto dal 
fare da testimoni nei testament!, e, per esampio, si ritiene iion invali- 
dato il testamento se nno o aloano dei testimoni fossero oieohi. Ma 
se an testamento in cui tatti sette i testimoni siano stati eiechi h 
nullo, deve esser ritenuto nnllo anche qUello nel qnale uno solo dei 
testimoni fosse oieoo. c Gam euim res per testiam solemnitatem osten- 
ditur, diee Qiustiniano ^^), tano et numerns testiam et minia 
snbtilitas requirenda est », oio^ per la validity del testamento non 
basta che vi abbiano assistito sette testimoni, ma anche per ogni 
singolo testimone dove ricercarsi colla maggior precisione se avesse 
i requisiti per fare validamente da testimone in an testamento ^) ; pe- 
rocch^, segae Oiustiuiano, nel testamento si richiede maggior nu- 
mero di testimoni che negli altri atti appnnto alio scopo c at per 
ampliores homines perfectissima Veritas reveletar ^. Ora, questa pw- 
fectiS9ima Veritas non h garantita secondo la legge, se aucheanosolo 



^s) Cfr. per esempio, Claro, Beceptae senientiae, lib. Ill, $ teatanientitm, 
q. .59. — Carpzovio, Praxis rerum criminalium, q. 93, n. 32. — LkeuweN) 
Censura forensis, pars I, lib. 3, cap. 2, n. 11, 12 — Ranch INO, Variae lee- 
Uones, lib. II, cap. 6. — Thomasius, DisaerkUio de iure iniusto Jieredipetarumf 
§ 14 segg. — Pitavalb, Erz'ihlungen sonderbaren Rechtsluindel (Relazioni di 
atti ginridici degni di nota), parte VII, pag. 330. — Cramer, Academische 
Beden ilher die gemeine hUrgerlicJ^e Bechtslehre (Discorsi accademici sal diritto 
civile comanev vol. I pag. 609 e Neues Archiv des Criminalreckts (Nuovo ar- 
chivio di divitto criminale) di Klkinschrod, Konopack e Mittermaier, vol. I, 
I n. 2, pag. 3n seg. 

^) HOBPPXBR, Gommentar, ecc. (Commentario alle Istituzioni di Eineccio), 
4 44.'>, pag. 475. — Tuibaut, SysUm des Pandehtenrechts (Sistema del diritto 
delle Pandette), II, ^ 692. — Wenino-Ingekheim, Lehrbuch des gemeinen 
Oivilrechls (Trattato di diritto civile comune\ vol. II, lib. V, $ 447. — 
ScHWEPPE, Boem. Privatrecht (Diritto private roinaDo , ^ 815 della 5.^ edi- 
zione 

100) L. 32 in f. Cod. de fideicomm. 

1) Che la parola sabUUtas sia da prendersi qui in questo senso risulta da 
molti testi citati da Brissonio, de verb, significatione, h. v. 



304 LIBRO XXVUI, TITOLO I § 1413. 

dei teetimoni non ha la capacity volnta 2). Se non ohe si nega appunto 
il nostro presupposto, che il oieoo cio^ sia inoapace di faredatesti- 
moDe in un testamento. I motivi addotti dal Laurigh per tale ne- 
gativa sono stati gi& oonfUtati parte dal Kooh e parte da me ^) ; 
vediamo dunque i nuovi argomenti addotti dal L&HS: oi sar^ facile 
dimostrare quanto essi siano deboli. 

1.^ Si argomenta in prime laogo dal ^ 6 I, de test, ordin, 2, 10, 
dove h detto espressamente: c Testes autem adhiberi possant ii cum 
qttibas testamenti factio est >. I cieohi potevano essere istituiti eredi, 
danque essi potevano anobe fare da testimoni uei testamenti nun- 
cupativi. Ma se qaesta condasione fosse esatta, come si spiegherebbe 
che le legg] esoludessero dalla capacity di fare da testimone le donne^ 
gli impuberi, i prodighi i quali tatti erano alia pari dei oiechi capaci 
di essere istituiti eredi? 

2.^ Si osserva anclie ohe nel § G I. cit. sono enunciati i difetti 
fisici che rendono incapaoi alia testimonianza e si parla del sordo e 
del muto, ma non del cieoo; i ciechi dunque debbono ritenersi ca- 
paci. Quest'argomentazione ha qualche apparetiza di vero e peroi6 
ha tratto molti in inganno, ma si scor^e tosto come essa non possa 
accettarsi quando si pensi che h un requisito neoessario che i testi' 
moni vedano il testatore, reqaisito derivante, a parer mio, in modo 
assai chiaro dal testi sopra citati. 

3.** In terzo luogo si dice ohe le leggi richiedono dai testimoni 
ohe essi intervengano liberamente, che oonoscano lo soopo del loro 
intervento, ohe evitino di interrompere Patto del testamento con atti 
estranei, che finalmente non solo essi sentano e intendano cib che il 
testatore dispone, ma anohe siano in grade di fare testimonianza di 
oio che hanno inteso. Ora, tutto cib, si dice, pub esser fatto anche 
da un cieco, e si citano in proposito le parole generali della L. 20 
§ 9 Dig. h. t. « nam si vel sensu percipiat quiscuirei adhibitns sit 
suflicere ». Ma si pub conoedere tutto questo senza che peroib sia 
provato che i ciechi possono fare validamente da testimoni in un 



2) L. 14 Dig. de testihus, 

•i) DisserUilio de testamenti privati ftolemnis probathne, ^ 10 negli Opuscule^ 
fasc. 1, pag. 130 44. 
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testamento. Non basta infatti ohe i teatimoai sentaQO e inteudano 
cio che il t«statore dispoDe e po^sano al caso farne fede, ocoorre 
anche ohe ognl testimone sia persuaso delPidentit^ della persona del 
testatore e oi5 non pub avvenire se egli non Pabbia vista coi propri 
occhi. La legge oitata non fa alcana prova contro di noi. Se noi vo- 
lessimo rlferirla soltanto alPudito dei testimoni certamente non oc- 
correrebbe che il testatore si facesse vedere da qnesti, ma la legge 
parla di smsu pereipere e sermis non ^ solo I'adito, ma anche la vistA 
e ce lo dicono le leggl sopra citate: basti rammentare le parole « ne 
locum qnidem uUnm relinquat insidiis tot ocnlis spectata, tot insi- 
nuata senslbus testament! factio >. Del resto per chi legga 11 teste 
di Ulpiano uel suo insieme esso dice semplicemente non essere ne- 
cessario ohe i testimoni cotiosoauo la lingna del testatore, non occor- 
rendo neppore che essi conoscano il contenuto del testamento: e ba- 
stando che essi intendaiio tanto da sapere per che cosa sono chiamati ^): 
« !Non tamen iotelligentiam sermonis exigimns. Hoc enim divns Marcus 
Didio luliano in teste qui latine loqui non noverat resoripsit >. Gome 
pub da cio trarsi la prova che il cieco sia capace di fare da testimone f 
Certamente hq ne argomenterebbe piuttosto il contrario^ poich^ qui 
si parla evidentemente di un testamento soritto, essendo nel testa- 
mento nuncupative necessarlo che i testimoni conoscano la lingua 
del t«'Siatore. Lo stesso principio che qui insegiia Ulpiano h inse- 
gnato da Paolo in un testo che lo Sohulting ^) riferisce pure ad 
un testamento soritto, Reo, Sent. Ill, 4 a, 13: 

« Ex his qui ad testamentum adhibentur, si qui sint qui latine 
nescianty vel non intellegant, sed tamen sentiant cui rei intersint, 
adhibiti non vitiant testamentnm i. 

4.^ Si dice pure che nei testamenti non debbano ammettersi so- 
lennit^ non presoritte esattamente dalla legge. Ma qni non si tratta 
di semplici solennit^, bensl della perfectisaima Veritas che si vuole 
porre fuor di ogni dubbio con rintervento di maggior numero di 
testimoni e a cib non servono i testimoni ciechi, neppure auo solo. 



<) Vedi FoRNBRio, Selectiones, lib. 11, c. 12 nel Thesaurus di Ottonb, II, 
pag. 60. 

'*} lurisprudeniia velus anteuutinianaea, ad h. I. nota 40, pag. 344. 

GLiiCK. Comm. Pandette. — Lib. XXVIII. — 39. 
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5.^ Si osserva ohe i testimoni nel testamento si riohiedono bensi 
maioris veritatia oausa^ ma solo per cio che rigoarda 11 oontenuto 
delle disposizioni fatte dal testatore. Se si tratta inveoe di qualohe 
cosa ohe ha inflaenza salla validity del testamento, ma che non deve 
essere ascoltata dai testimoni, in tal caso non pu^ esservl nullity pel 
fatto ohe questi non possono far fede in argomento, ma deve bastare 
ogni mezzo di prova efflcaoe secondo 11 diritto oomane e quindi oc- 
oorreranno non setto, ma dae soli testimoni, perooch^ sarebbe questa 
una solennit^ naova e soonosointa alle leggi se si volesse ammettere 
che su tali argomenti ocoorra la prova del testimoni del testamento. 
Si risponde per6 a questa osservazione ohe la verity di cib che 11 
testatore ha disposto dipende dal la validity del testamento e che se 
h vero che i testimoni sono nel testamento richiesti maioris veritatis causa 
per riguardo a ci5 che il testatore dispone, deve tuttavia per mezzo 
di qaesti testimoni aversi anche la prova piti plena di tutto cio che 
abbia inflaenza sulla validity del testamento, il quale pertanto puo 
essere annnllato pel fatto che i testimoni non possono far fede anche 
su cio; anche se un solo testimone, per esempio, non abbia potuto 
vedere 11 testatore perch^ cieco e qnindi non possa attestare deiri- 
dentitl^ di quello. Per la validity del testamento importa infatti prima 
d*ogni altra cosa che sia slcura Tidentitit della persona del testa- 
tore e percib se anche tntti i testimoni concordl deponessero su ci5 
che hanuo udito, ma non tutti fossero per la propria vista persuasl 
della identity del testatore, il testamento non potrebbe ritenersi 
valido. 
Bichiamerb qui ancora una volta le parole di Giustiniano ^): 

< Gum res per testium salemnitatem ostenditur, tunc et uumerus 
et nimia subtilitas requirenda est. Lex etenim, ne quid falsitatis in- 
currat per duos forte testes compositum testamentum, maiorem nu* 
merum testium expostulat, ut per ampliores homines perfectissima 
Veritas reveletur ». 

Le regole general! Intorno alle prove non sono donque applica- 
bill qui. 



«) L. 32 Cod. de fideieomm. 
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6.^ Inftae si dice ohe ae un forestiero fa testameDto in an luogo 
dove nessauo lo oonosce e dove non si pad in uessaa modo provare 
I'ldentit^ della sua persona, 11 testamento h oertamente nallo peroh^ 
la persona del testatore rlmane inoerta. Ma se vi siano alouni, testi- 
moni i qaali proviao Tidentlt^ del testatore il testamento non cade 
pel fatto oUe i testimoni del testamento, sla tntti sia alcnni, non lo 
oonoscessero. Gome dnnqne non importa ohe i testimoni del testa- 
mento oonosoano il testatore, cosl non importa clie lo vedano, pe- 
rooch^ non conoscere e non vedere sono sotto qnesto rignardo nua 
cosa stessa. Per rispondere a questo argomento importa prima di 
tatto risolvere la qaestione se i testimoni debbano oonosoere perso- 
nalmente il testatore; a questa qnestione si d^nno das^li sorittori 
risposte varie. II Yoet '^) risponde affermativamente. II Westphal ^) 
h deiropinione preeisamente opi^osta. II Pistor ^) distingne se il te- 
statore ando apposta in laogo straniero per farvi testamento e testb 
davanti a testimoni che non lo oonoscevano, o se fn inveoe nn viag- 
giatore che sopraggiunto durante il viaggio da ana malattia mortale 
si trovo costretto a testare davanti a testimoni che n»n lo oonosoe- 
vano. Nel primo caso egli ritiene il testamento per nnllo, nel sooondo 
lo ritien valido. Lodovioo Q. Madihn ") dice ohe i testimoni debbono 
bensl conoscere in ogni caso il testatore, ma basta che lo conoscano 
alcuni. II Habtitzsoh ^^) crede che soltanto nei testamenti scritti si 
possa fare a meno del reqnisito che i testimoni coooscano personal- 
mente il testatore. Qaanto a me, fedele alia miaprcmessa ohe i sette 
testimoai siano necessarii nel testamento per ottenere la certezza pih 
plena ^^) e che percib ogni singolo testimone debba al momento della 



7) Otmm, ad Paudectas^ h. t., ^ 24. 

^) Theorie des Roemischen Rechls mn Ttstamenlen (Teoria del teBtambnti 
seeondo il diritto romano , ^ 153. 

0) TraetalHS iuria dvilis de teeUitore tesiibus ieatamentariis incognito, uin simtU 
differentia inter testamentum peregrinantia et iUius, quando qui$ in specie testandi 
causa ad locum extraneum se confer t, sistitur, Giessae 1757, 2.^ edis., 1787. 

i«) Principia iaris romani de snccessionibus, % 70. 

11) ErbreeJU (Diritto eroditario), ^ .58. 

12) Vedi lamia Dissertatio de testamenti privati solemnis probatione, per septem 
testes in eo ordinando \ndhibit08j insUtuenda, {$ 3-6, Opnscula, fasc. I, n. 1, 
pag. 17-58. 
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fazione del testameoto avere tutti i reqaisiti richiesti per poter va- 
lidamente fare da testimone ia testamento, ritengo che tutti i testi- 
moiii debbano coiioscere persooalmente il testatore, e che non basti 
ohe lo oonosoano alouni soltanto, perocoh^ per la oertezza delPultiina 
volont^ si richiede che i teetimoni oonosoano il testatore, non potendo 
altrimenti aversi plena oertezza sulla persona dl questo. I testimoni 
che non conoseono il testatore debbono infatti rimettersene per questo 
riguardo alia testimonianza di qaelli che lo oonoacouo e cosl non si ha 
per mezzo di loro la plena oertezza salla persona del testatore: questa 
rimane in dubbio di fronte alia loro testimonianza, ond'^ che luanca 
la plena oertezza deirultima voloiit^ riohiesta dalla legge. II testa- 
meiito danqae non pu6 valere, peroooh^ tatto ci6 che esdude la 
plena sicurezza circa I'ammissibilitli e la oerteza dell'ultima volont^ 
del testatore ne esolade la effleacia e la vaiiditiL Perdb lo non fatcio 
neppure ecoezione peril testamento del viaggiatore poieh^ tale testa- 
mento non h afiEifttto privilegiato ^^) e coal ha pienamente ragioiie 11 
Lehb ^^) qnando dice che non vedere e non conoscere ^ tutta una 
eosa. II risultato dei nuovi argomenti addotti da questo scrittore 
si puo danqae riassumere nelle parole di Vibgilio: animum pictura 
pascit ttkini. 

Un^altra oonseguenza del principle geuerale da noi sopra posto ^ 
che il testamento sia non solo anuullabile, ma nullo radioalmente se 
il testatore non si faocia vedere ai testimoni, ma stia dietro an iiara- 
yen to o in an letto con le cortine ealate i^). Simile testamento sichiama 



i») Strykio, DisBeriaiio de testamento iw xtinere confecto, Prancoforti ad Via- 
druni 1677, '1^ ediz. ]6!>9| th. 33, Caaielae teslamentorum, cap. 14, $ 15. — 
Thynk, Diesertatio de testaments peregrhianiuim, praes. Rau def. Lipsiae 1777, 
$ 3. 

14; Dopo che gift avevo scritto per iotero questa confutazione del Lkhk ho 
scoperto una dissertazioDe del Quistorp nel II volume deile Rechilicfie Be- 
merJcungen (OiMervazioni gluridiche) pubblicato dal Wiesk a Lipsia 1798 dopo 
la morte dell'aatore, dal titolo: Oh ein Blinder bey einem miindlkh ausge- 
sproc/ienen Testamente Zeuge sein konne (Se un cieco possa esaer testimone in 
an testamento noocupativo), nella qaale Popinione del Lrhr h pure confu- 
tata. Ma poicli^ il Quistorp non ha sottoposto a critica sufficiente tutti i 
singuU argomenti del Lbhr e per ci6 anche probabilmente la sua confuta- 
zione non ^ nota, spero di non avere speso invano la luia fatica. 

1^) MuLLRR ad Struvium, t. II, exercit. 32, tli. 10, nota t^ pag. (*>49. - 
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testamentum cortinatumj oocuUum, seu velc^m ^^). Se per5 il testatore 
81 trovava nel letto ooUe oortine oalate, non per nascoudersi agli 
sgaardi dei teBtimoni, ma peroh^ la laoe gli dava noia e i testinioni 
poteroQO vederlo ayvicinandosi al sao letto, non vi ^ piil perioolo 
d'inganno e il teatamento deve ritenersi valldo ^'^). 

Parimente h non soltanto animllabile, ma nnllo radicalmente per 
la solita ragione ohe manca la oertezza dell'altima volont^ nn testa- 
mento fatto di notte in una stanza nella quale si trovavano insieme 
testatore e testtmoni, ma al buio i^). Nessnn testimone pub in tal caso 
esser sienro dellMdentit^ di quella persona che fece il teatamento in 
quella oscurit^, i>erohe non Pha visto. Delia possibility di far testa- 
mento in tem]>o di notte non si pub, a dir vero, dubitare e Ulpiano ^^) 
anzt la rioonosce espreasamente: I'Ordinanza Notarile di Massimi- 
LiANO I perb al § 24 yieta ai notarl di fare atti di notte, traune il 
caso di matrimoni d'urgenza, essendovi in cib pericoli di nulliti^. An- 
ehe un atto cosl soienne e importante come il testainento non si puo 
dunque faoilmente fare di notte. Ohe se si tratti di ¥era urgenza, il 



Lautbrbach, (hit, tk. pr. Pand,, h. t. $ 58. — Wkb»hbh, Lectissimae Com- 
mentatioMs in Pandeclas, para 11, h. t., ^ 22. — Hobpknkh, Commenlario aUe 
Istitusioni di Eineceio, ^ 445, pog. 475. 

1^) Madiiin, Prineipia hiria romani de auccessiombiut, ^ 70. 

17) CoccEio, lus civile controversamj h. t., q. J I. — Cuamkr, Academiscke 
Reden ueber die gewMitks bUrtferlicfie Reohtslehre (Discorni acca<iemici Rul di- 
ritto civile comuoe), vol. 1, [>ag. 602. 

i« MiiLLEU, ad Struvinm, exerc. 32, th. 10, nota i, nr. 2-4, png. (J49. — 
Strykio, de cantelis kslamentorum, cap. 15, $ 39. — Lautbubach, (^oVegiwm 
t/ieor. praet, pand , h. t., $ 58. — Manz, de testamento vcdido etinvatido, tit. 4, 
q. 5, pag. 267 aegg. — Hobi'PSTRu, Oommentar ueber die Heineeoischen Instilu' 
tionen (Commentario alle latitnzioni di Eineceio), ^ 445, pag. 475. ~ Miiii- 
LKNBRUCH, Doctrina pimdeciarum, vol. Ill, $ 476, nota 12. II Madiun loc.cit. 
$ 70, pag. 85, aodtiene die vlh Usiamentum noclit ahgtiiie lumirUhusfaatum fticcla 
nascere soltBDto una sttspieio falsi che deve esaer diatratta colla proya con* 
traria. Ma in senso contrario h da vedere Haqbmann, Elwaa iiber die znr 
Xarktceit, okne LiclUer, errichteten Testamenie und tieren QuUigkeii (Siii testa 
meuti fiitti in tempo di notte senza lumi, e della loro validiti^), u^VArchiv 
fiir die ikeoretigehe uud practische Ttechisgelehrsamkeit (Archivio di giurispra- 
denza teorica e pratica) di Hagbmann e GaNTiiBK, volume T, n. 7, pa- 
gine 198-206. 

10/ L. 22 $ 6 Dig. 11. t. <r Posse et nocte signari testamentum nulla dnbi- 
tatio est ». 
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testacore deve curare ohe la stanza nella quale si trova ooi testimoni 
sia oonyeoientemeute illuminata, almeuo peroh^ i teetimoni possano 
ben vederlo e riconosoerlo. Non h pero neoessario,' <K)ine sostengono 
gli antiohl, il nuinero di tre lumi, h solo da oousigllarsi ohe oe ne 
sia piu d'uno^®). 

I testimoni devono assistere al testamento volontariamente e libe- 
ramente. Ulpiano dice nella L. 20 § 10 Dig. h. t: < Sed si detenti 
sint inviti ibi testes, putant non valere testamentum >« A ci5 si ri- 
feriva anohe Tantioa formula liaetne antestari, oome fn gil^ sopra no- 
tato. Qaello che si h detto qui del testimoni in genere vale per ogni 
singolo testimone, e per ci5 se anche uno solo dei testimoni sia stato 
trattenuto contro sua yolont^ il testamento h nullo ^^). 



§ 1413 a. 
QwilitA dei testimoni (continuazione). 

Per ci5 che riguarda piti particolarmente le qualit(i dei testimoni. 
questi non solo devono essere persone degne di fede e inoensurate, 
ma aiiche avere le quality riohieste come testimone. 

lu primo luogo essi debbono essere di sesso maschile. Le donne 
sono esoluse* Sembra che in antico uello stessodtritto romano ^) sia 
Htata anohe questione se le donne potessero in genere fare testimo- 
nianza ^). Paolo infatti per sostenere raflPermativa si serve di un 



20) MuLLBU, ad Struvium, loc. cit, nota I, n. 4. — Wbrnher, Leetisnmae 
OommentatioMS in Pandectas, h. t., $ 22. 

21) Stkykio. OaiUelae tesiamiintorumj cap. 15, $ 34. 

22 II diritto canonico lo esclude. Can. 17, 19, C. XXllI, q. 5 e cap. 10, X, 
de verb, sign,, a Nam variam et mutabile testimonium semper femina pro- 
ducit 7>. 

23) Vedi ScHULTiNGy Theses controversae, decad. 100 $ 4, nelle sue Oommen- 
iationes aeademieae, III, p. 354, Koiae ad Digesta^ t. IV, ad L. 18 d« testibus, 
pag. 11)1. — RsiNOLDy Variorum, cap. V, in Opuscida a Liglero edita, p. 72 
seg. — Gbstbrdinq, AusbeuAe von Kachforsehungen ilber versehiedene Rechisma 
terien (Risultato di ricerclie sa varie materin giuridiche), vol. I, pag 207 seg. 
Greiftwald 1826. 
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argomento a contrario: eooone il testo notcvolissimo tratto dal libro 
secondo de adulterii8^)i 

c Ex eo qaod prohibet lex Jalia de adulteriis testimoniam dicere 
oondenmatam malieiem ooUigitur etiam mulieres testimoDii in iudiclo 
dioendi ius habere ». 

Ai tempi di Paolo non c'era dunqae ana legge che dichiarasse 
le donne capaci di for testimonianza in giudizio. II giureconsnlto 
argomenta dalla lex Julia de adulteriia. Qnesta esclnde le donne 
coDdannate per adnltario dal far testimonianza ^), da ci5 egli deduce 
la regola della loro capacity a fare testimonianza. Nello stesso modo 
argomenta Ulpiano nel libro I ad Sdbinum ^^): 

c Mnlier testimoniam dicere in testamento qaidem non poterit: alias 
aatem posse testem esse malierem argamento est lex Jalia de adul- 
teriis, qaae adalterii damnatam testem prodaci vel dioere testimo- 
niam vetat >. 

La capacity delle donne a fare testimonianza sembra dunqae de- 
rivare piuttosto dalla oonsuetudine che da una disposizlone espressa 
di legge : le donne perd sono capaci di far testimonianza in gindizio, 
ma non, dioe ITlpiano^ di fare da testimoni in un testamento. Esse 
possono dunqne testimoniare in giudizio, quaudo la necessity delle 
prove nel prooesso civile lo richieda a fine di non privare I'attore 
dei mezzi di prova necessarii, ma non possono essere chiamate a far 
da testimoni quando si tratti di dare solennit^ ad nn attococ I'in- 
tervento di testimoni ^j: e cib perch6 la parte di testimone in an 
atto splenne 6 an officium o negotium civile et virile ^^) dal quale la 



'^*) L. 18 Dig. de testibus. Vedi Hoffmann, Observaiionea variae seu Uleleie- 
maia ad Fandeciaa, diss. XX, ^ 4. 

25) Hoffmann ad legem Itdiam de adalleriis eoercendis, cap. IV, $ 10, in 
Fellenbbrg, Inrisprtidentia antiqua, t. I, pag. 205. 

26) L. 20 $ 6 D. h. t. II Costantineo (Tlmanrus di Ottone, IV, 527. — 
SubtUee emendatwnes, I, c. 2Q) ha fatto un lungo common to a. questo testo 
svolgendo ie ragioni tratte dalla storia dei tostamenti, per le quali le donne 
sono state esclase dal far da testimoni in qnelli. Vedi an che Vinnio, Comm, 
ad % fj L de test, ord,, n. 2. 

27j PoTHiBR, Patid, lusU, II, h. t., n. 28, nota c, pag. 77. 
JW) Seneca, Bpistola, 8, n. 5. — Schultino ad Ulp., XX, 7 nella Tiirispru' 
deniia vetits antejuslin,, pag. 628, nota 23. 
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donna h esclusa, come in generale da ogai ufficio pabblico ^^), ^ per 
oib che le donne souo esclase dalla testimonianza nei testament! 
anche nelle Istitozioni ^^) e uell'ordinanza notarile di Massimi - 
LiANo 1 31). Alle donne sono parificati gli ermafroditi qnando in essi 
prevalgano i segni del sesso femminile^^) o, come si eaprime Tordi- 
nanza notarile ^^% quando abbiano le fattezze maliebri (wenn sie in 
dein frduliohen Oemdoht fiirtreffen). 

In secondo laogo i testimoni devono essere pnbed, clo^ snperlori 
ai qnattordiei anni, come dice I'Ordinanza notarile ^0- Bench^ sia 
discusso se gli impnberi siano oapaci in generale di testimonianza 3^), 
certo h che essi sono incapaoi di far da testimoiii nei testament! ^^j. 
Anche nei testamento per ae% et Ubram essi erano esclusi al pari dellc 
donne. Ulpiano ^^) dice: c Papillns, femina, neque familiae emptor 
esse, neqne testis, libripensve fieri potest >. Egl! h da questa antica 
forma di testamento cue si devono derivare le qnalit^ dei testimoni, 
dove esse non derivino dalla natnra stessa deiratto di testamento ^^). 

Possono essere testimoul quelli solo che possono essere istitaiti eredi. 
GiusTiNiANO 3^) dice: < Testes autem adhiberi possunt, hi cum qnibus 
testament! factio estn. Anche questo requisite derivadal testamento 
per aee et Ubram. ITlpiano dice a proposito di questo c et non mi- 
nus quam quinque testes, cum quibus testament! factio est >. Ghe 

Significa cib? TeOFILO Spiega: oc nvfC 0^^' vfu&>v duvavrat x^77oov6,uoc 



29) L. 2 Dig. de regulis iaris, .^O, 17 ; L. l-M ; L- 2 M Dig. Ad SC 
Veil. 

30; ^ 6 I. de test, ord., 2, JO. 
31) Colonia 1512, tit. 1, dei teslamenti, $ 6. 

•^2) L. 10 Dig. de statu horn., 1 , 5 ; L. 15 $ 1 Dig. d^ testtbus. Vedi per6 
i1 ^ 117 a di questo (hmmentario. 
:J3) Tit I. dei testamenli, $ (3. 
3*) Loc. cit, ^ 7. 

35) Gksterdino, AusbeiUe (Risultato di ricerche, ecc), I, n. 7, 6, pag. 196 
e sog. 

36) ^ 6 I. de test, ord,, 2, 10. <i Sed Deque mulier, neque impiibes.,.. ^ssunt 
in Dumero testium adhiberi 7> 

37) XX, 7. 

3»^) Trekbll, Tractatus de origine atque progress h testamenti fcLcUonis , c. 111, 
$ 69. 

30) ^6 1. d^ test, ord., 2, 10. 
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yp6tve<T5xt xac ypdffsiv ^fixi (c qui a Dobis heredes institui et nos inBtitaeie 
possant >). In modo del tatto consegaeiite a qaesta spiegazione I'Or- 
dinanza notarile al titolo del testamenti, § 6, dice: c molti essendo 
es ;lasi dal fare da testlmoni, oome in generale tntti quelli che non 
possono per legge far testamento o rioevere per testamento :»• 

Ma la testamentifazioae attiva noa h compresa neL nostro testo 
poicli^ per qaesta non si usa I'espressione ivi usata bene! I'altra 
testamenti faetionem hdbere^^); della capaoM di esaere istitoiti eredi, 
le leggi diuono invece cum iis testamenti factio est ^^) ; qai dnnque si 
parla solo della testamentifazione passiva, come hanno ritenuto il 
ViNNio *2), il Tbbkbll ^)y 11 Walch **), il Wkstphal *5) e la Olossa. 
Per consegaenza anche il flglio fit famiglia pn6 essere testimone 
sebbene noa possa testare*^); onde anche TJlpiano *'^j dice: « La- 
tinns Janianns et familiae emptor et testis et libripens fieri potest, 
qaoniam cam eo testamenti factio est > ; e pooo appresso ^) : c La- 
tinus Janianus testamentum facere non potest, qaoniam nomiuatim 
lege Jania proliibitas est -». Per qaanto per5 sia vero che I'incapace 
di essere istitnito erede h incapaoe di fare da testimone, non h esatta 
la reciprooa, che cto^ ogni persona capace di essere istitaita erede 
sia capace di fare da testimone in an testamento. Infatti le donne, 
gli impuberi, i sordi, i mati, i prodighi possono essere istituiti eredi 
e non possono fare da testimoni ; Oiustiniano ne li esdnde espres- 
samente. Secondo Tinterpretazione della nostra legge data dalla or- 
dinanza notarile sembra perb che sia incapace di essere testimone 



4«; L. 4; L. 8 in f.; L. 18 pr.; L. 19 Dig. b. t; L. M 8 Dig.dehon, pose, 
sec. tab., 37, 11. 

41) ^21. de her. insL, 2, U; ^ i I. de her. qu(d. et dtff., 2, 19; $ 24 I. de 
legalis, 2, 20; L. 31 pr.; L. ^9 $ 1 Dig. de her. insL, 28, 5. 

42) Gomm. ad ^ 6 I. de test, ord., n. 1. 

43) Loc. cit., $ 70, pag. 224. 

44) Ad Hoppii Gommentationes in InsUiutiones lusUn., sA ^ 6 1. d^ test, ord., 
nota 2, pag. 39.5. 

4^)) Tiieorie des B. B. von Testamenten (Teoria dei testameati decondo 11 di- 
ritto romaDO), ^ 184. 

46) ^ S I. de test, ord,, 2, 10; pr. I. quibus non est perm, facere (est. 

47) XX, 8. 

^) Ibidem, ^ 14. Ancbe il Merilmo, Oomm. ad ^ 6 £, de test, ord,, p. 173, 
biasima per qaesto motivo Teofilo. 

GLiirK, Comm. PandeUe. — Lib. XXVni. — 40. 
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ancUe oolui ohe manoa della testamentifazione attiva; tatti coloro, 
dice rOrdinanza, che non possono validamente fare testamento. Oiide 
il Glaproth ^^) afferma essere incapace di fare da testimone in an 
testameato oolai ohe non ha diritto di far testamento. 

I testimoni devono essere persone libere. IJdo sohiavo non poteva 
essere testimone in un testamento di an cittadino romano; egli non 
poteva essere adibito ad solemnia perooch^ dice Ulpiano ^) : 

« inris oivilis commanionem non habeat in tot am, ne praetorii 
qaidem edict! ^^) >. 

Anche seoondo I'ordinanza notarile, titolo dei testamenti, § 7 
i testimoni debbono essere liberi dalla servittl. I servi non sono 
danqne capaoi di fare da testimoni per diritto tedesco. Tnttavia 
qaesta presorizione va intesa nel senso che i servi del diritto germa- 
nico non possano fare da testimoue nel testamenti del loro padrone 
o di altra persona libera, ma possano farlo nei testamenti di persone 
del loro stato, qnando loro si a conoesso anche di fare testamento ^-j. 
Forse perb la stessa applicazione generale di qaesta prescrizione nei 
diritto moderno va soggetta a dabbii, perocch^ essa sembra foudata 
sopra ana falsa intelligenza del diritto romano. II fondamento della 
incapacity degli schiavi nel diritto romano non si applica ai servi 
tedeschi, peroU^ qaesti hanno tatti i diritti civili, sono capaoi 
di eredit^, n6 pa5 esser loro negata la testamentifazione attiva e 
passiva, se non in forza di special! limitazioui derlvanti da leggi 
particolari o da particolarl ordinamenti della propriety ^^). Per qnesto 



*^) Abltandlung von Teslamenlen (Dissertazioae sul tesitameoti), ^ 23, nota /, 
pag. 124. 

50) L. 20 $ 7 Dig. li. t. 

''^) 11 WfisTriiAL, Testamenti, $ ]S7, riferisce queste iiltime parole al testa- 
mento pretorio. 

52) Stuykio, Usas modernus Pandectarum, li. t., $ \7, cautelae testamentorum 
cap. 15, $ 20. — Madihn, Ftineipia iaria romani de sueeessionibus, ^ 68, 
pag. 80-81, uota d, 

53) Mlttekmaier, Gfundsdlze, eco. (PriQcipil di diritto privato comane te- 
desco), ^ 79, pag. 170 della 3.* edizione, Laadshut 1827. — C. F. Eichhorn, 
Einleitung in das deulscfie, eco, (lutroduzione al diritto privato tedesco), ^ 7, 
pag. 213 della 3." ediz., GottiDga J 829. 
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motiYo la pratioa non dovrebbe segaire la le^ge^); se perb oib sia 
ooDBigliabile h oosa ohe lasoio al giadizio del pratioi stessi ^). 

I testiinoni debbono avere noa solo I'aso del loro intelletto, ma 
anche i sens! e gli organ! neoessarl per vedere e sentire oib che ao- 
cade davanti a loro e per potere ripetere oib ohe hanno visto o 
soDtlto. Percib sono inoapaci i pazzi, tranne nel Lacidi intervalli. 
Ulpiano dice nella L. 20 § 4 Dig. h. t. : 

cNe furiosus quidem testis adhiberi potest cum compos mentis 
non sit, sed si habet intermissionem eo tempore adhiberi potest ». 

Ai pazzi sono pariflcati i prodighi dichiarati tali dal magistrate ^). 
Ulpiano ^") dice nel libro I ad S<Mnum ; 

c Is cui lege l)OQis interdictum est testamentam facere non potest... 
Merito ergo nee testis ad testamentnm adhiberi poterit, cum neqne 
testamenti factioaem habeat >. 

II motive qui addotto da Ulpiano non h, come nota il Tbeeell ^), 
esatto, perocch^ non importa per la capacity di fare da testimone 
ill un testameuto, avere la capacity di far testamento. II vero mo- 
tive ^ da ceroarsi piuttosto neiresempio dell'antico testamento per 
maneipazione. A questo atto non poteva inter venire colai otn com- 
^nercium erat interdictum, e perci6, dice Ulpiano stesso s^), il prodigo 
era incapac^e di testare. Oiustiniano pnre dichiara espressamente 
iucapaci di fare da testimoni colore cui bonis interdictum est. 

Sono per la stessa ragioue inoapaci i ciechi tanto nei testamenti 
scritti quanto in qaelli orali, come fn sopra dimostrato. Essi non 



'**) Balthabar, dehominibus propriis eorumque tare, ediz. 2.% Greifswald 1779, 
parte III, cap. 2, $ 6, pag. 240. — Cuamer, Wetzlarisehe Nebenstunden (Ore 
d'ozio a Wetzlar), II, n. 2, pag. 21 seg. — - J. I. Rundb, OrundsOze des ge- 
ttieinen deiUschen Privatreehis (PriDcipii di diritto private comuDe tedesco), 
« 555, pag. 549 deirs." ediz. edita da C. Lud. Rumdb a Gottinga 1829. 

5'') Cf.ApROTH, von Teslamenten (Testamenti)/ loc. cit. 

56) MiiHLBNBRUOH, DoctHna pandectarum^ III, ^ 476, pag. 72. 

■''»') L. 18 pr. Dig. h. t. 

^^) Traetatu9 de origine atque progressu testamenti factionis, cap. Ill, ^ 71 
n. 4, pag. 226. 

->9) XX, 13. 
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8ono nomiuati nel ^ 6 J. de teatammtis ord. 2, 10, ma oi5 per pura 
dimenticaaza^^j; la loro esclusione si fonda sulle ragioni sopra 
espresse. 

Sono incapaci i sordi e i muti e questi non solo nei testamenti 
per aes et libram^ ma in ogni testamento. Ai primi si riferisoe Ul* 
pia.no ^^) : < mutus, surdus... neque familiae emptor, esse^ neque testis 
libripensve fieri potest »; 11 § 6 I. (26 test. ord. 2, 10 dice in termini 
pitL generali: c neque fariosus, neque mutus, ueque surdas... possuut 
in numero testium adhiberi^. Alcuni scrittori ^^j vogliono esoludere i 
sordi soltanto dai testameuti nuncupativi e li riteiigono capaci di 
fare da testimoni in un testamento scritto per la ragione ehe nei 
testamenti soritti i testimoni non debbono conoscere il oontenuto del 
testamento, ma basta ehe il testatore presenti loro perch^ io sotto- 
scrivano e suggellino il suo testamento diobiaraiido ohe tale esso ^, 
e percio non ocoorre I'udito potendo benissimo il sordo compreudere 
dai gesti del testatore. Egli h per cib ehe secondo Ulpiano ^^j nei 
testamento scritto non occorre ehe i testimoni comprendano la lingua 
del testatore; ora h evidente ohe non sentire e non oomprendere cib 
ohe si sente sono due cose ehe si equivalgono. Questi argomenti perb 
non sono persnasivi. II sordo era gi^ inoapace di fare da testimone 
prima di Giustiniano, sebbene tanto il testamento per aes et libram 
quanto il testamento pretorio fossero testament! scritti, e GiusTi- 
xiANO non ha nelle sue Istituzioni cambiato il diritto antico; anzi 
appunto dove parla deirincapacit^ dei muti e dei sordi, egli parla 
del testamenti scritti. Cio appare dai § 14 L ie test ord. 2, 10: sed 
haeo qvidem de testamentis quae in soriptisloanficiuntur e oib si riferisce 
a tutta la trattazione ehe precede, come ne dimostra aucor pih chia- 
ramente Tegfilo uella sua Parafrasi: 



^) Cob) pensa an ehe il mio onorevole collega prof. Bucheu nei bug %- 
stem der Pandeclen (Sistema delle Pandette), ^ '387, uota 2, pag. 520 ilolla 
3.^ ediz. 

«i) Loc. cit., ^ 7. 

«2) Walch, Iniroduetio in controversias iuris civilis, seg. 11, cap. 4, niembr. 3, 
$ 10, pag. 299. Lo segue il Yalbtt, Lehrbueh des practUclien Pandectenreehis 
(Trattato pratioo del diritto delle Pandettej, III, $ 965. 

63j L. 20 $ 9 Dig. h. t. 
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rauTX Si Trsevrx iripi ruv CT^^se^uv $ti voiltr^xt ^(x5)}xol>v (<r haec autem omnia 

de scriptis intelhgi oportet testainentis >). 

Solo nel § 14 comiacia la trattazione dei testamenti uoacapativi, 
come appare dalle segaenti parole: c Si quts autem sine soriptis vo- 
laerit ordinare iure olvili testamentam >. 

L'ordinanza notarile nou parla dei aordi e dei muti^ n^ dei pazzi 
6 dei cieelii. Si deve oredere pereib che essi non siano esolasi dal 
far da testimoni? Olii potrebbe sostenerlof Ma nelVordinaQza ^ pre- 
scritto ai notari di fare attenzioiie nella confezioue dei testamenti 
alle persone ohe s^dibiscono per testimoui^ perocoM molti ne siano per 
legge inoapaci (c denn viel sind in Bechten za solchen Zeuguiss 
verboten^), onde h chiaro che essi non possono ammettere testimoni 
esolusi dal diritto romaiio. II diritto romano qui si applica tanto piti 
Bicaramente in quauto esso deve essere preso per norma geuerale 
nella materia dei testamenti. II § 6 per ci5 consiglia c di prendere 
un numero di testimoni snperiore a quello neoessario, affincU^, se 
alcuni di essi siano trovati incapaoi, il testamento non perda per 
cih il sno valore. Non bisogna dnnque maravigliarsi che nel § 6 I. 
de test, ord, 2, 10 non si pari! dei cieohi: da ci5 non si pub argo- 
mentare che essi siano valid! testimoni nei testamenti, poichb questa 
condusione contraddirebbe in modo evidente ad altre disposizioni 
del diritto romano. 

I testimoni non possono essere persone dichiarate dalla legge cit- 
tadini indegni e per cib inoapaci di oonfermare alcnn che come te- 
stimoni o di rioevere anche conferma di quanto essi sostengono me- 
diante testimonianza di altri. Oiustiniano nel § 6 I. h. t. dice neque 
iij quos leges iubent improbos intestabilesque esse^ possuwt in numero 
testium cuUiiberi, Ho gi^ spiegato qnesto testo altrove ^^). In virtii di 
esso sono esclnsi come intest(ibiles in primo luogo i condannati per 



^) Vedi il ^ 1404. Cfr. per6 Dernburq, Beilraege, tec. (Contributi alia 
storia dei testamenti romani), ^ 3, pag. 21 seg. — Makkzoll, Ueber die biir- 
gerliehe Ehre (SairoDore civile), pag. 85 seg. e la Tiibinge kritiscJie ZeiUchrift 
far RechUsxomenscliafl (Rivista critica di giarisprudenza di Tabinga}i vol. Y, 
pag. 255 seg. Stuttgart 1729 
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adulterio. A ci5 ci riferisoe il pa^o dl Papinia.no tratto dal liber 
singularis de adulteriis ^^) : 

c Seio quidem traotatum esse, an ad testamentum faciendam adtii- 
beri possit adalterii damnatas. Et saue iaste ^) teatimonii officio ei 
iaterdioitnr ^7)« llixistimo ergo, neqae iare dvili testamentam valeie, 
ad quod huiusmodi testis prooessit, neqae iare praetorio quod ins 
civile subseqnitnr, ut neqne hereditas adiri, neqne bonorum possessio 
dari possit >. 

Nella legge Julia de adulteriis coercendis era detto: a qui adulterinm 
fecerit, sciens dolo malo, in insulam relegator, dimidia bouorameins 
pars pnblicator, testimonii dictio ei ne esto » ^^). Di qui la questione 
se rinoapacit^ delPadultero qui sanoita come pena si limitasse alle 
sole testimonialize in giudizio o si estendesse anche a quelle nei te- 
stament!. La legge GiuUa non aveva determinate ci5 espressamente, 
onde il dubbio. Papiniano afferma anche la seoonda alteruativa e 
ritieiie il testamento, nel quale abbia fatto da testimone un oondan- 
nato per adulterio, uullo s) per diritto civile come per diritto pre- 
torio ^^). Per il difetto di questo solo testimone adunque il ti^sta- 
mento h uullo del tutto anche per diritto pretorio. Da cid si vede 
quanta im^)ortanza si attribuisca nel testamento anche a an solo 
testimone! E se ne ha del resto conferma nelle parole di Giusti- 
NiANO cosi spesso riohiamate: c Gum res per testium solemnitatem 
osteuditur: tunc et numerus testium et nimia subtilitas requirenda 



^^\ L. 14 Dig. de testihus, Gi& sopra al $ 1216 di qaesto Cammentario ab- 
biamo dimostrato die cosa Bigoifichi adulterium nel diritto romano e la dif- 
fereDza fia questo e 11 diritto canoDico. 

^^) Lo ScHRADEit, ad tit Digestorum de testibus, Tubinga 1809, pag. 56, 
nota c, ritieoe la parola jaale per un glossema, bench^ 1'abbiaDo )a FioroD- 
tina e tutte le altre edizioni^ peroocbe i giureconsalti romani uon erano 
usi a giudicare della giastesza dl una legge. Per ci6 nella Bua edizione egli 
IMia tralasciata, quia lex lulia de adulteriis adidterti damnato testimanii officio 
interdixiL 

07) Lo ScHRADEK, loc. cit, uota e, prefericice pure la lezione inlerdicitur a 
quella della Fiorentina interdicetur. 

68) Hoffmann, Ad Ugem luliam de adulteriis coercendis, lib. singularis^ 
cap. IV, ^ 8 ID Fkllknbero, lurisprudentia antiqua, I, pag. 200 seg. 

6»j Hoffmann, loc. cit., $ s^, pag. 203. 
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est >. In secoudo laogo sono iDcapaci come iwtesttibiles i oondannati 
pel delitto di corruzioae (lege repetundarum) 7<^). In an teste di Paolo 
libro m Sententiarum^ la L. 15 Dig. eod,^ h detto: a Bepetnndarum 
damnatos neo ad testamentam nee ad testimoninm adhiberi potest ». 
A qneste espressioni di Paolo sembra per6 contrario qaanto dice 
Dlpiano nel libro I ad Sabinum ^i) : 

€ Earn qui lege repetnndarum damnatos est ad testamentam ad- 
hiberi posse existimo, qaouiani in iadiciam testis esse vetatnr ». 

Questa h la lezione florentina, ma Aloandbo, Baudoza, Mbblino, 
Uoo dalla PoBTAf MiBBO e qaasi tatte le altre edizioni^ come 
osserva il Bbbnkmann, ed auohe I'altimadel Beck leggono: <( adhi- 
beri non posse », e AocuBSio stesso osserva nella Olossa che gi^ 
AzONE aveva nel sao manosoritto il non manoaute nelPisANO. Qne- 
sta opiuione ^ seguita dopo il OuiA.010 '^^) dalla maggior parte degli 
scrittori modern! ^^j, i qaali ritengono IMuterpolazione di qaesto non 
I'anico modo di conciliare i due testi. Ladovioo Ghabondas, il qaale 



70) L. 3 Dig. de lege Iidia repeL, 48, IJ. <i Macbb, libro I pitblicorum. Lege 
lalia repetandarum tenetar qui cam aliqaam potestatem habere pecaniam 
ob iudicandum Tel non iudicandnm deceroendamve acceperit ». 

II crimen repetandarum dei Komani sembra per6 eeaere stato di contenuto 
pid ampio che il moderno delitto di corruzione. Esso dod centeneva eolo 
I'illecita accettazione di doni per parte di magistrati e di giadici, ma anche 
le estorsioui e in generale tntti gli abusi comitftssi dai fanzionari sui cit- 
tadini per aviditA o per tirannia. Vedi FkurrbacHi Themis, Landshut 1812, 
n. IVy pag. 197 e Lehrhitch dee peinlichen ReclUs iTrattato di diritto penale), 
^ 476 seg. dflla 10/^ edizione, Giessae 1828. 

71) L. 20 $ 5 Dig. h. t. 

72) Comm, ad L. 20 $ 5 Dig. li. t. Opera ab ipso auclore recognita, Han- 
Doviae 1602, pag. 211. 

73) DoNBLLO, Commentarii de iure cioili, lib. VI, cap. 7, $ 15. — Duakbno, 
Oomnu ad /*. t. Pand,, cap. 6. — Hotomano, Observationes, lib. I, cap. 20 
(al. 21). — Foi»TBK, de interpreUUhne iaris, lib. I cap. 2, e nel Thesaurus di 
Ottoxb, If, pag. 960 seg. — Lbonino,. Emendationes, lib. Ill, cap. 13. — 
Gravina, Origines iuris civUis, lib. Ill, cap. 94, p. m. 700. — Schilter, Pra- 
xis iuris romani, exercit. 38, ^ 44. — Voet, ad Pathdeetas, li. t., ^ 7, p. 220. 
— Canmbgibtbr, ObservalioMS iuris romani, lib. I, cap. 17, pag. 112. — Po- 
THiER, Pandeeiae, tomo II, h. t., n. 29, nota /. — Wbstphal, Theorie des 
Roemischen ReclUs von Testamenten (Teoria dei te^itamenti secondo il diritto 
romano) $ 199 (190), pag. 136 seg. 
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pure acoetta la lezione ool non, nota anohe che il migliore mano- 
soritto del quale egli si sia servito per la sua edizioue delle Pan- 
dette, il Codex Stephani A%iredan% VeneW^), di cui fa nella prefa- 
zioDe tanto alta stima, legge pure non. Ma Giacomo Gotofbbdo ^^) 
ha per primo difeso contro il OniA.010 la lezione fiorentina. Egli ri- 
tiene che Ulpiano sia stato verameute di opinionedi versa da Paolo, 
e oib risulta, secoudo lui, dall' espressione extstimo. Evidentemente XJl- 
PiAXo distingue la testimonianza in giudizio dalla semplice testimo- 
nianza in un testameuto e afferma che la legge Giuliaabbia escluso 
solo dalla prima i condannati per corruzione. Yenuleio Satubnino 
cUoe pure nella L. 6 § 1 Dig. de lege Julia repet. 48, 11: c Hac lege 
damnatus testimonium puhlice dicere... prohibetur » ; il condaniiato 
dunque nou era escluso anohe dalle testimouianze estragiudiziali : per 
la stessa ragione Ulpiano credeva che quelle potesse far testimo- 
nianza in un testamento quantunque iucapace di far prova come 
testimone in giudizio. II Gotopbbdo poi ritiene questa oi)inione la 
migliore^ perocch^ il damnatus r^etundarum non diveniva infame, 
e per oi5 nou ^ da estendere la pena gi^ dura della legge oltre i 
limiti in cui h sancita. Col Gotopbbdo concorda lo Sohultino 7*). 
Egli pure crede che Paolo e Ulpiano fossero di opinion! disco rdi 
e ne trova conferma nello Scoliaste dei Basilici '^'^), il quale ap- 
pun to insegna avere in questo punto Ulpiano disseutitoda Paolo. 
Paolo argomeutava dalPincapacit^ alle testimouianze gindiziarie 
la incapacity pei testamenti. Ulpiano invece non arriv5 a tale 
conclusione e, precisamente pel motivo che la lex Julia repetundarum 
dichiarava il condannato iucapace soltanto per le testimouianze giu- 
diziarie, egli ammise la capacity per far da testimone in un testa- 
mento private. 
L'opinione di questi scrlttori fu segulta da una schiera di autori^ 



"*) Vedi la mia Einleitung, ecc^ (FntrodazioDe alio studio del diritto private 
romano), ^ 76, pag. 320. 

■75) Gomm. ad L, i Ood. Tiieod. ad legem luUam repetundarum, torn. Ill, 
lib. IX, tit. 27, pag. 232 ediz. Ritter. 

'«) A'l Paah Sent Bee. Ill, 4 a, nota 44 nella lurisprudentia vetus anteiwfL, 
pag. 344, Theses eoniroversae, dec. 100, ^ 7. 

"*') XXI, 1, 8ch. o, pag. 554, 555 del vol. II nelPediz. del Fabroto. 
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i qnali per un rispetto quasi religioso all'antichit^ della fiorentina 
si faceano uno scrupolo di allontanarsi dalla lettera di essa '^^). Si- 
gismondo Biooardo Jauch '^) oi sa anohe spiegare il motivo del 
posto dato a ciasoano dei due testi dai compiiatori delle Pandette. 
II testo di Paolo h stato collocate nel titolo de testibua volendo con 
oi5 dar valore ad esso prinoipalmeiite per ci5 ohe riguarda Pinoapa- 
cit^ a deporre in giudizio; il testo di Ulpiang inveee ha trovato 
laogo nel titolo qui testamenta fateere poasunt iuteadendo cosl i com- 
piiatori di aderire all'opinione di quel giureconsulto pid i>artico]ar- 
inente nel riguardo della capacity a far da testimone nel testamento. 
II Mabokab r ^) osserva poi : eUgam est Jauchii modo laudati ohtfr- 
vatio. Oon tutto oi5 non son manoati alcuni altri tentativi di con- 
ciliare Paolo e Ulpiano senza emeiidazioae del testo. Andrea F. 
RiTiNTJS ^^), gik lustro deiruniversit^ di Yittemberga e, certameute, 
non ultimo fra i giuristi, parte dalFidea clie Ulpiano risolva una 
questione diversa da quella deoisa da Paolo. AIcudo puo infatti, 
secondo egli osserva, essere adibito ad un testamento in due modi, 
o come testimone o come amanuense ^). Ora ambedue i giureoonsulti 
son d'accordo nel riteaere cbe il condauuato pel crimen repetundarum 



'^) NoODT, Comm, ad Dig., XXLi, 5, ^ quaereiUibus in fine. Opera, t* II, 
piig. 479. — Makckart, Probabilia receplarum lectionum iuris eivilis, p. I, pa- 
gina 22 seg. Trajecti ad Rhenum 1737. — Faoknstkcber, Specimen de vio- 
lenUi emendaiione in tare eivili non Mlmittenda, cap. II F, pag. 110. — Anony- 
MU8, Considerationes, — Gravina, Opiiseidis prctevmsae^ pag. 14 edizioDO di 
Lip8ia. — Freubry, Specimen de rationibus veterum iurisconsidiorum, cap. I, 
^ 8, pag. 28 seg. — Koechy, Inlerprelaeione della L, 3o % 5 D, qui test, fac, 
p088, e della L. is pr. Dig, de ieetibM secondo U (bdice Jiorentino nelle sue 
Oiviliatieche Erorterungen iDissertazioDi civili), I Haccolta, Lipsia 1797, n. IV, 
pag. 132-41. Anch^io ero una volta di queat'oplDione. Vedi i miei Opuscule, 
fiasc. ], pag. 140 seg. 

79) Meditationes crilicae de negaUonibus Fandectis Florentinis partim rede vel 
male tarn adiectis, aut deiraetis vel circumacripiiti. AmBtelaedami 1728, cap. 13, 
n. 19, pag. 176. 

80) Loc. cit., pag. 25. 

81 j Program ma sab tit. In eoneordiam redigunlur Faulus in L. iS D, de te- 
stibiis et Ulpianue in L, so ^ 5 D. qui testam. fac, pose., adiecta, F. I. Bbl- 
MANNi, DiseertaUone de benigna iumconaidtorum interpretatione, sub eius praes. 
def. Vitembergae 1752. 

«2) RiviKO cita qui Plinio, II, ep. 20. 

Gluck, Comm, Pnndett*. - Lib. XXVIII. — 41. 
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Aia iDcapace di far da testimone tanto in giadizio, quanto in un te- 
stamento, ma h pare fnor di dubbio ohe an tal oondaunato possa 
essere adibito a servizio del testatore e ohe an testamento scritto di 
saa mano non sia invalido. Di qaesto caso appanto tratta Ulpiano 
e Gosi sparisoe la oontradizione. Un [intestdbilia ^ incapaoe di far da 
testimone coal in gindizio come nei testamenti, ma oi5 non impedisce 
che egli possa essere adibito dal testatore a scrivere an testamento : 
e questa h I'opinione accolta da Giustiniano. Ond'^ che per esempio 
nno schiavo non h testimone abile in gindizio n^ in an testamento ^^\ 
ma non gli h proibito di scrivere il testamento del suo padrone ^) ; 
aozi gli schiavi erano di solito gli amannensi del loro padroni^). 
Qaesto tentative di oonciliazione ^ certamente acnto, ma d anche 
oonsono alle regole dell'interpretazionef Non pare. Ninno infatti potr^ 
credere ohe Ulpiano il qnale, come n'^ prova Pinsieme del teste e 
come dice egli stesso nel § 3 della L. 20, tratta de perhiben>di8 o se - 
condo la miglior lezione ^^) de prohibendis in testtwiento tesiimoniis^ 
nel § 5 poi parlando di qnello qui lege repetundarum damnatus eat, 
non tratti pid dei testimoni, bensi delP amanaense. D^altronde 
Papiniano nella L. 14 Dig. de teatilnis 22, 5 parlando del jdamfiatus 
adulterii cMnsegna che non fa paciflco tra i giureconsalti se la per- 
sona dichiarata dalla legge incapace di far testimonianza in gindizio 
fosse anche per ci5 solo incapace di far da testimone in un testa- 
mento: cib h provato dalle parole tcio quidem tnnctatum esse. 
Un altro tentative ^ quelle dell'esimie professore Oannbgibteb ^') 



83 j Tkrenzio, Phormio, atto 11, seen. I, n. 62 sag.: 

d servum hominem causam orare leges noo sinunt: 
nee testimonii dictio est ». 
Adde: Seneca, Controveraiae, lib. II, controv. 1; L. 20 ^ 7 Dig. h. t. 

84) L. 28 Dig. h. t. 

85) SvETONio, AugusiiM, cap. 67. — Pionoriub, de aervis, pag. 109. 

86) Gobi leggono Aloakdro, Merlino, Baudoza e recentemente il Beck. 
La lezioDe proMbendis ^ accolta anche dal Fornerio, Bes quotidianae^ lib. II, 
cap. 3 nel Thesaurus di Ottone, II, pag. 163, e dal Potuii^k, Pandeetae JusU 
toiiio II, h. t., n 30, nota I, pag. 176. Cfr. Schdlting, ad Ulpianum, XX, 9, 
nota 31, pag. 629. 

87) B, Ulpiani fragmenia lihri singularis regidarum ei incerti auctoris coUatio 
legum Mosaicarum et Eomanarum, quibus noias adiecit F. Cannegietbr. Log- 
dnni Batavoram 1744; ad Ulpianum V, 10 (9), pag. 32 seg. 
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di Groninga. Bgli orede ohe ITlpiano e Paolo fossero della me- 
desima opinione, peroh^ ritenere Ulpiano capace di an c error tna- 
sousabiliSj supinus et iur%8 ratumi (ndversus 9, come quelle che gli attri 
baisce la lezione fiorentina, sarebbe far onta al buon nome di questo 
praestantissimus iuriseonsuUus ^ ma il teatativo di conoiliazioDe cotisi* 
steiite iiel oorreggere la lezione fiorentina oon un non gli sembra 
infelice. II non esisteva secondo lui iiel testo, ma non nel luogo dove 

10 si VQole iuterpolare: uh ohe esistesse in tal luogo vi ba traccia. 

11 non sparl per Tignoranza di na oopista pooo edotto delle abbre- 
yiazioni delPantica scrittura, ma 8i pub^ seoondo il citato autore, re 
stituire. In origine era scritto^ a suo parere^ nel modo segnente: 
tad testamentvrn adhiberi posse ^^ oio^: tad teitamentum non adhiberi 
posse :i. L'n per non e una lineetta invece della lettera m h nelle 
antiche soritture oosa comutussima ^) ; ma copisti igooranti o uoii 
abbastanza attenti hanno per un errore faoilmente i)erdooabile tra- 
dotto semplicemente testamentum, 

Anch^io 8ono perBuaso che Ulpiano non abbia voluto manifestare 
nn'opinione diveraa da Paolo. La parola existimo non prova nulla 
in contrariOy essa si spiega nel modo stesso che Vexistimo di Papi- 
NiANO nella citata L. 14 Dig. de testibus. In origine anche a riguardo 
del damnatus lege repetundarum dovette discntersi, come gi^ seoondo 
la L. 14 cit. pel damfhattu adulterii^ se egli fosse capace di fare da 
testimone in nn testamento; perocoh^ anche la lex Julia repetunda- 
rum impediva al condannato per tale delitto, come gi^ la lex JuUa 
de adulteriis alPadultero, di far testimonianza in giudizio. Yennleio 
Satuknino nella L. 6 § 1 Dig. de lege Julia repetundarum 48^ 11 dice: 

« Hac lege damnatus testimonium publico dicere, aut index esse^ 
postnlareve prohibetur ». 

Possono esservi stati dunque dei giuristi che per mantener valido 
un testamento con simili testlmonii abbiano cavillato sulle parole 



^3) Egli 8i richiama per ci6 che dice della lettera m ad Abntzen, ad Ca- 
tonem, lib. I, dist. 12, 39 a Brbnohan, Hislona Pandectaram, lib. II, cap. 2, 
pag. 109, pag. 12^3 in fine voeum, e alia Dissertazione del proprio padre ad 
Avianum, pag. 305 Beg. non che a Branch u, Ohservationes ad iiis roma- 
nam, p. I, pag. 234, in particolare circa il punto die q ael la lettera siaspesso 
Btata tralasciata nella scrittura degli antichi. 
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testimonium publice dicere. Ma il graade Ulpijlno non ha certameute 
acc^ttato simile cavillo. n^ Giustiniano, qaando pure Ulpiano ne 
fosse state capace, gli avrebbe mai date il suggello della forza legis- 
lativa. No; Vexistimo di Ulpiano prova anzi che egli eraal pari di 
Paolo deH'opinione opposta. II motivo addotto da Ulpiano < quo- 
niam in iudioio testis esse vetatur > pone la cosa faori di ogni dubbio. 
La lex Julia avea dichiarato espressamente il d(Mnnatus repetundarum 
incapaoe di deporre in giadizio; or quale conolusione pit logica e 
naturale di questa, che se an tal delinqueate non potea dei>orre in 
giudizio, non potesse neppure fare validamente da testimone in an 
testamentOy posto ohe pei testimoni nei testament! la legge era pid 
rigorosa che pei testimoni ordinariif Paolo e Ulpiano non avean 
detto poco sopra che 1e donne potevano deporre in giudizio, maerano 
incapaoi di far da testimoni in an testamento? II che non era che 
una consegnenza del \)iti volte citato notevole principio espresso da 
Giustiniano^^): c cum res per testium solemuitatem ostenditur tunc 
et numerus testium et nimia subtilitas requirenda est ». Se si volesse 
invece ritenere che Ulpiano non abbia voluto ammettere Tillazione 
dalPincapacit^ di deporre in giudizio aU'inoapacit^ di far da testi- 
mone nei testamenti, quale non sense nella sua espi^essione oome si 
legge nella fiorentina! Ulpiano avrebbe detto: chi h state condan- 
uato pel delitto di corrazione pub secondo la mia opinione essere 
adibito come testimone in un testamento perch^ gli h proibito di 
fare testimouianza in giudizio. 3e si volesse dare un sense logico a 
queste parole si dovrebbe innanzi tutto emendare il teste e leggere 
invece di qiu>niam^ quamviSy in manlera ohe il sense sarebbe : Sebbene 
la legge Ginlia Ndeti ai condannati pel crimen repetundarum di far 
testimonianza in giudizio, tuttavia io credo che essi possano essere 
adibiti come testimoni in un testamento. E 11 motivo di questa oon- 
dusione sarebbe, peruh^ la legge Giulia escludeva espressamente tali 
delinquenti soltauto dalle testimonianze giudiziali. O se poi si vo- 
lesse mantenere il quoniamy il motivo addotto da Ulpiano avrebbe 
dovuto almeno essere espresso cosi : < quoniam non nisi in iudicio 
testis esse yetatur ». Ma con tutte queste emeudazioni cosa si gua- 



L. 32 Cod. de fideicomm. 
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da^erebbe! Si attribairebbe al grande Ulpiano UQ^opinione che 
egii stesso avrebbe dovatx) respingere perch^ nel pifi aperto oontrasto 
con leggi notissime. II crimen repetundarum apparteneva ai delitti 
quae ex legibue ittdioiorum publicorum veniunt : fra queste leggi infatti 
Magbo enumera nel sno libro I de piAblieis Uidieiis ^) anohe la lex 
Julia repetundarum ; lo stesso fa Qiustiniano nelle Istituzioni »i). 
II condannato per un tale crimen ivdidorum pid)licorum era colpito 
dUnfamia peroh^ esso appariva degno della pena per sentenza di 
tutto ii popolo ^). Non vi h dunqae dabbio che auche il repetunda- 
rum damnatus fosse infame. Lo stesso Maobo nel libro II ittdidorum 
publicorum ^) dice: 

< Infamen non ex omni crimine sententia facit, sed ex eo quod 
indicii publici causam habait >. 

Le Gonsegueuze di questa infainia che segiiiva tosto alia coDdanna 
si manifestavano parti col artneute in oib, die 11 damnatus lege repe^ 
tundarum^ oltre la perdita deirufficio, subiva auche la perdita della 
dignity del sao stato (remotio ah ordine) di guisa che egli non po- 
teva piii essere giadice n^ fare una testimoniauza, come dice Mab- 
CBLLO nel libro III Digestorum^^): 

< Oassius Longinus non patat ei permitteudnm qui propter turpi - 
tudinem senatu motus, nee restitutus est, iudicare vel testimonium 
dicere, quia lex Julia repetundarum hoc fieri vetat d. 

Lo stesso conferma Venuleio Satubnino nella sopra citata L. 6 
§ 1 Dig. de lege Julia repet 48, 11, e appunto in coerenza a questa 
infamia grimperatori Gbaziano, Valbntiniano e Teodosio nella 
L. 12 God. de dignitatibus 12, 1, ordinano che i giudicl convinti di 
nn tale delitto c ablatis codicillorum insignibus et honore exuti >, 
siano noverati < inter pessimos quosque et plebeios, nee sibi post hac 
de eo honore blaudiantur quo se ipsos indignos iudicaverunt ». 



9«) L. 1 Dig. de pubUcis iudicis, 48, 1. 

»>) $ 11 I* eodem, 4/18. 

»2^ Vedi Marbzoll, Ueber die burgerliche Bhre (SalPoDore civile), lib. I, 
nes. [V, $ 3, pag. 124 seg. — Fbuebbach, Lehrbuch des peinlichen Rechts 
(Trattato di diritto penale), ^ 480. 

M) L. 7 Dig. de publ. iud., 48, 1. 

W) L. 2 Dig. de senatoribua, 1, 9. Vedi Marezoll, loc. cit., pag. 117. 
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Poteva^ dopo ci5, un qaalnnqae giureoonsolto romano sostenere 
ragionevolmente ohe il condannato seoondo la lex Julia repetundaTum^ 
per quanto diohiarato iuoapaoe di deporre in giadiziO; fosse tutta via 
capaoe di far da testimone in on testamentof Aggiongasi che i te- 
stimoni nel testameuto non sono riohiesti a solo soopo di solennit^ 
ma auche e prindpalmente oome mezzi di prova pel quali deve es- 
sere garautita la yerfectii^ima verity iesiamenti. Qaesta prova non 
interessa al momento della faziooe del testamento, ma solo dopo la 
morte del testatore, qaando alL'apertara o dopo Tapertura del testa- 
mento nasoa qaestione sal contenuto e la genuinitft di esso e allora 
occorre ana deposizione i>er parte del testimoni in giadizio In gia-. 
dizio i testimoui debbono rioonosoere il loro suggello e le loro firme^^) 
e confermare con giaramento le loro dicliiarazioni ^). Oome pu5 ri- 
chiedersi oi5 da persone incapaci a rendere ana testimonianza gia- 
dicialef fi dunqae ana consegaenza uatarale e neoessaria che gli 
infami^ ai quali sia espressamente e nominativamente tolta da ana 
legge la capacitji di deporre in giadizio, siauo incapaci anche di es- 
sere adibiti come testimoni nei testamenti ^7;. Da qaesto concetto 
parti Paolo nella L. 15 Dig. d/e testibus 22, 5, n^ ULPiANofa oerto 
di opinione di versa. Gib appare, in primo laogo dal motivo che egVi 
addnce della saa decisioiie c qaouiam in iadioio testis esse vetatar ^, 
secondariameute dal fatto che Ulpiano tratta qni in geuerale degli 
iucapaci di far da testioloni nei testamenti ] ora perch^ avrebl>e egli 
dovato fare uu eccezione per qaello qui lege repetundarum damnattis 
estf In terzo laogo, posto che nella L. 15 Dig. de teatibua h irisegnat(» 
diverse principle, come credere che Giustiniano abbia voluto acco- 
gliere nolle Pandette I'opinione evidentemente opposta di Ulpiano, 
mentre nella costituzione de confirmatione Digestorum § 15, afferma 
che non si possa trovare contrarium aliquid in hoe oodiee positumf 
II ragionamento del Jauoh che i compilatori abbian posto il testo 
di Paolo nel titolo de testibus perch^ tratta delle testimonianze gin- 
diziali e quelle di Ulpiano nel titolo qui testamenta faoere poeewnt 



I)')) L. 4 Dig. test, quern, aper, 

»o) L. 21 in f. Cod. de iestam, 

97) Marezoll, loc. cit., ^ 5, pag. 223 seg. 
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I)eroh^ tratta de ture teatamenti ^ ridioolo. Peroti^ non avrebbero in 
tal caso i'compilatori canoellato senz'altro le parole neoad tMtamen- 
turn dal testo di Paolo e ridottolo semplioemeute a dire: crepetun- 
daram damnatus ad testiooiooiam adhiberi noa potest f >. Qaando poi 
lo Sooiiaste dei Basilici dice ohe la oosa fa disoassa tra i giarecon- 
solti romani, oi5 non puo essere, peroooh^ sembra del tatto invero- 
simile ohe Ulpiano abbia sn qaesto punto discordato da Paolo, 
e solo pa5 tale inverisimiglianza sousarsi pensando ohe lo Scoliaste 
abbia possedato an manoscritto soorretto, e ritenendo cosi col West- 
PHAL^^) che Terrore sia molto antioo. Bisogna dunque segaire I'opi- 
nione di coloro ohe hanno cercato dl ridar I'ouore al calanniato 
Ulpia^no mediante I'interpolazione di una negazione, oppare accet- 
tare la saggia oongettara del Gannbgibteb, il qaale spiega Perronea 
lezione della L. 20 § 5 con Tignoranza delPamanaense in fatto di 
abbreviazioni e segni delle antiche scrittare; ma da ana di queste 
dae Tie non si esoe, ci5 riohiede il baon senso. 

Sono in terzo laogo intestabilea i oondannati per diffamazione. Ul- 
PLiNO dice nel libro I ad 8<ibinum^^): 

€ Si qals ob carmen famosam damnetar senatasconsalto ^^^) expres- 
samest, ut intestabilis sit; ergo nee testamentam faoere poterit, neo 
ad testamentam adbiberi testis ». 

E Arcadio Gabisio libro singulari de testibus ^): 
« Ob carmen famosiim damnatus intestabilis fit>. 
Ulpiano nel libro XVI o^ Edictum ^) dice : 

€ Si qais libram ad infamiam alioaias pertinentem scripserit, com- 
posuerit, ediderit, dolove malo fecerit qao quid eorum fieret, etiam 



w) Theorie von Tesiamenten (Teoria dei testament!), ^ 67, ^ 199. 

W) L. 18 M D. 1^. t. ViNKio, (hmm, ad ^ 6 L de test ord., 2, 10, n. 5. 

^00) SeDza dabbio qui bI allude al senatusconsnlto ad legem Oomeliam de 
iniuriis, di cni fa ceDDO Paolo nelle Sent. Rec, V, 4, 15. Vedi Sohulting, 
lurisprudentia velus antejuaU, pag. 444. Esso h probabilmente dei tempi di 
Augusto. Vedi Bach, Historia iurieprudeniiae romanae, pag. 381. 

1) L. 21 pr. Dig. de testibus, 22, 5. Vedi Rau, Dissertatio de Aurelio Arcadio 
Charino vetere iurisconsulio, Lipaiae 1773, cap. IV, peg. 25 seg. 

••) L. 5 f 9 Dig. de iniuriis, 47, 10. Vedi Scipione Gkntilb, Parerga ad 
Pandectas, II, cap. 30 nel Thesaurus di Ottone, IV^ pag. 1348 seg. 
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si alterias nomine ediderit, vel sine nomine, uti de ea re agere lice < 
ret, et si condemnatas sit qui id fecerit, intestabilis ex lege esse 
iubetnr d. 

Sono fiiialmeute aniioverati fra gli intesU^iles gli apostati e gli 
eretid ^). 

Deve inoltre osservarsi clie Giustiniano ad evitare il pericolo, di 
oai egli stesso adduoe un esempio, cbe testtmoni cattivi commettano 
un talso uella confezioue del testamento tia ordinato nella Nov. 90 
cap. I clie i testimoni debbano essere persone boiMe opinionis. Dopo 
cib h fuor di dubbio die non solo gli iufami, ma ogui persona la oai 
opinio non sia piti Integra non possa far da testimone, n^ in un 
testamento uh in giadizio *■). 

In secondo laogo h regola del diritto civile che nel giudlcare della 
capacity del testimone di an testamento si debba gnardare al tempo 
in cai qaesto vien fatto. Se uno o Taltro dei testimoni divenga in- 
capace in segaito, cio non nuooe alia validity del testamento, almeno 
qaatido si tratti di testamento scritto, perch^ in questo i testimoni 
hanno gi^ fatto la parte loro coUa sottosorizione e I'apposizione del 
sigillo 5). A cio si riferisoe Ulpiano in L. 22 § 1 Dig. h. t. : 

« Gondicionem testium tanc inspicere debeinns cum signarent, non 
mortis tempore. Si igitur tunc oum signarent tales fuerunt ut adhi- 
beri possent nibil nocet, si quid postea eis contigerit » ^j. 



3) L. 3 Coil, de apostatia, 1, 7; L. 4 Cod. de haereticis, 1,5. Vinnio, Comm. 
€id ^ t) L de test, ord,, N. 5. - Hofagkek, Fnncipia inrie civilis romciui ger- 
mamd, II, ^ 1264. Sui concetti di aposlasia e haeresu vedi Bokhmrr, Prin- 
dpia inris canonici, ^ 869, 873. — Tittmann, Handbach des deutsolien peinli- 
chen Eechts (Maimale di diritto penale tedesco), III, $ 600. — Quistokp, 
GrundsdUe des deulsclien peinlichen Rechts (Principii di diritto penale tedesoo), 
I, ^^ 144, 145. — Brendel, Handhuoh des Kirohenrechts (Mannale di diritto 
eccleBiastlco), $ *215, pag. 735. Suirapplicazione odierna di qaesto principio 
vedi ScHiLTEK, Praxis iuris romani, exercit. 38, ^^31-35. — Valett, 2ieAr6ti«A 
des praetischen Pandektenrechis (Trattato pratieo del diritto delle Pandette), 
vol. Ill, $ £M)6. 

*) Makezoll, Ueher die biirgerliehe Ehre (Sull'onore civile), sez. IV, $ 5, 
pag. 2-25 seg. 

5) Vedi i miei Opiiscula iuridica, fasc. 1, pag. 73 sej:. 

«) Vedi i miei Opnscala. fasc. 1, pag. 83. 



QUI TBSTAMBNTA. PAOEBte POSSUNT BT QUEMADMODUM BOO. 329 

Ma 86 si tratta di un testamento nancapativo? In questo i testi- 
moni fanDO la loro testimoniaQza^ soltanto quando dopo la morte 
del testatore nasce la questione salPesistenza di an valido testamento, 
dal quale alcuno aooampi nn diritto d'eredit^. Che oosa deve deoi- 
dersi dunque se in tal oaso un testimone abbia subito tali modifioa- 
zioni nella sua capacity da non essere pifi capace di essere adibito 
come testimone in un testamentoT In tal caso h oerto che il testa- 
mento nou perde la sua validity fin ohe non si disputi sul contenuto 
e sulla certezza di esso, ma solo si disputi se uno o Paltro dei test!- 
moni abbia al momento della confezione di esso avuto i requisiti 
necessarii per fare da testimone. Se invece si tratti di ottenere me- 
diante la deposizione di un tal testimone Pafifermazione in giudizio 
sulla pieua certezza e verita del testamento, importa distinguere se 
il testimone che ha subito poi una modifioazione nel suo state per- 
sonale sia o no ancora capace di fare validaineute testimonianza in 
giudizio. Se s) il mutamento non nuoee alia validitsi del testamento. 
Ma in caso contrario dovr^ credersi che un tale testimone possa 
validameiite far prova in giudizio per la ragioue che* nel giudizio 
sulla capacity dei testimoni di un testamento si deve guardare solo 
al tempo della fazione di questo t II Ouiaoio ^j lo afferma. II DtJA- 
BBNO ^) i>er6 ha confutato questa opinione coirargomeoto fondamen- 
tale che per la capacity a costituire una prova testimoniale si deve 
guardare che il testimone abbia; i requisiti al momento in cui egli 
deve deporre in giudizio ^). 

Che cosa deve dirsi pero del caso in cui per errore uno dei testi- 
moni sia stato ritenuto capace al tempo della fazione del testamento 
e poi si scopra che era incapaoe? Secondo una disposizione delTim- 
peratore Adbiano nella L. 1 God. de testam, 6, 23 bisogna distin- 
guere se il testimone era generalmente ritenuto capace o no. Nella 
prima ipotesi il testamento deve per ragioni di equity ritenersi valido. 
Ecox) le sue parole: 



7) Comtnentarius ad h, U Pandectarum, ad L. 22 ^ 1, coudlcioDem, Opera 
ab ipso edita, II, pag. 213. 

^) Oomm, in tiL Dig* qui iestamenta faeere po88unt^ cap. 6, de testibiu in te- 
stamento idoneis, Opera, pag. 326 seg. 

»j L. 2; L. 3 Dig. de testibus, 22, 5. 

GlcuK, Comm, PandetU. — Lib. XXVIII. — 42. 
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c Testes servi an liberi fuerint aon in hac causa traotari oportet. 
cum eo tempore quo testamentnm signabatnr omnium cousensu libe- 
rorum habiti sint, nee quisquam eis usque adhuc status oontrover- 
siam moverit ». 

A queato resoritto di Adbiano si riferisoe anche Oiustiniano nelie 
Istituzio'ni al § 7 ^ test ord.: 

< Sed cum aliquis ex testibus testameoti quidem DEUsiendl tempore 
liber existimatur, postea vero servus apparuit, tarn divus Hadrianas 
Oatouio Yero, quam postea divi Severas et Antoninus rescripserunt 
subveuire se ex sua liberalitate testamento, ut ^^) sie habeatur atque 
si, ut oportet, factum esset, cum eo tempore quo testamentum sigrna- 
retur, omnium consensu hie testis liberorum loco fuerit, neque quis- 
quam esset qui ei status controversiam moveret». 

In ambedue i testi si parla soltanto del caso che alcuuo sia rite- 
nuto libero omnium consenaUy vale a dire iion solo dagli altri testi- 
moni, come vorrebbe il Donsllo ^^), ma da tutti gli abitanti del 
luo^o ^^j, xara T>/y itdvroiv Yjuunv^ come dice Tegpiix), Secundum omnium 
opinionem, e poi sia scoperto scliiavo. Uu tal testameiito per benigna 
interpretazioue si ritieue non ostante valido. Nello stesso seuso deve 
essere state il resoritto di Sbvebo e Antonino, ma qnesto rescritto 
non si couosoe ^^). Lo stesso principio si applica a parecchi altri oasi, 
come per esempio se uua donua abbia nascosto il proprio seno in 
mode che sia stata riteuuta da tutti per un uomo, o se un impubere 
si sia spacciato per pubere i*). Nou tutti gli scrittori perb sono d'ac- 



1^) Pareccbi editor! (Aloanduo, Cuauondas, Baudoza, Bughbr e altri) 
leggODo: ut 8ic luibealur, firmum. Tbofilo, Paraphram ha Bemplicemente: 

ysTo (ut ea id esset condicione in qua faturam erat si principio inculpate 
factum fuisBet). 

11) Comm, ad L, i Cod. de testamentis, 

12) Vedi ViNNio, Comm, ad ^ 7 L h. U, n. 4. — Wissknbacu, Comm. ad 
//• i Cod, de testamentis, pag. 541 seg. 

13) Schaumbuug, Commeniarms de constilutionibus imperatorum antiquis m 
speciatim, quae in InstiluHonibus citantur et in Codice repetitae praeleetionis 
omissae sunt, Lemgovii 1735, manip. II, obs. 4, pag. 52 aeg. 

1*) Ottone, Comm, ad ^ 7 L de test, ord,, pag. 246. — Vinnio, Comm, ad 
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oordo nelPammettere qneata estensione, potoh^ il prinoipiosifonda sii 
una speoiale prinetpum liberality e qaindi deve riguardarsi oome un 
iu8 singulare ohe non oomporta esteasione ^^). 

I testimoni non devouo trovarsi in rapporti tali ool testatore o 
ooirerede da rappresentare oon uno di essi giuridioamente una sola 
persona. Per ci5 iananzi tatto non pub Perede essere testimone nel 
testameuto nel quale ^ istituito ^^). Oiustiniano pel primo mut5 in 
questo punto Pantioo diritto, il quale nel testamento |>er ae8 0t libram 
escludeva 11 familiae emptor, ma non I'erede dairnfflcio di testimone, 
e dispose ohe, dopo che quell'antica forma di testameuto era andata 
in disuso anche I'erede a somiglianza delPantico familicte emptor 
fosse incapaoe di fare da testimone. La costituzione di Oiustiniano 
non ci h pervenuta; noi ne oonosoiamo solo 11 oontenuto dalle Isti- 
tuzioui, e ci6 ohe ne troviamo nelle Pandette vi h probabilmente 
stato introdotto per via d'interpolazione. Nelle Istituzioni, § 10 ^ 
test. ord. 2, 10, oosi parla Giustiniano della sua costituzione: 

< Sed neque heres soriptus, neque is qui in potestate eius est 

testes adhiberi possunt: quia totum hoc negotium, quod agitur te- 
stamenti ordinandi gratia creditur hodie inter testatorem et heredem 
agi. Licet enim totum ins tale conturbatum fuerat et veteres qui 
familiae emptorem et eos, qui per potestatem ei ooadunati fuerunt, a 
testamentariis testimoniis repellebant, heredi autem et ils qui co- 
niuncti ei per potestatem fuerant, concedebant testimonia in testa- 
mentla praestare..., tamen nos eandem observationem corrigentes.., 
ad imitationem pristini familiae emptoris, merito nee heredi qui 



eandem, ^ 7 I, n. 5 in fine. — Hcbero, Praeleetiones iuris eivilis secundum 
Inst, lib. II, tit. 10, $ 14 in f. — Hopp, Oomm, ad Instit lusHniani, ad ^ 7, 
de lesk ord., pag. 390 ediz. Walch. — Hofackbk, Pritidpia iuris eivilis ro- 
mani germaniei, II, ^ 126;^, nota a. 

^5) Paolo VoET, Oomm. ad % 7 L de test, ord., n. 2, pag. 625 Lugduni Ba- 
tavorum 1691. — Vulteio, Oomm. in Inst, iuris civiHs, ^ 7 cit., n. 18. 

i«) Vedi Harpprecht, Disputatio de testimonio iestamsntario lieredi inierdieto, 
ad illfutrationem L. so pr. D. qui test. foe. poss. et $ to I. de tesL ord., Tu- 
bingae 1688 nelle Disserlationes academicae, vol. I, disp. 43, pag. 1540. — 
Fritz, nel Magazin fiir Rechtwissenseha/t und Geseizgebung (Magazzino di'gin- 
rigpradenza e legiBlazione) di Grolman e Lohr, vol. IV, faec. 3, n. 17, pa- 
gina 324 sag. 
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imaginem vetustiBBimi familiae emptoris obtinet, ueo aliis personis, 
quae ei, ut dictam est, ooniunctae sunt, licentiam oouoedimuB sibi 
qnodammodo testimonium praestare». 

In un pasBo delle Pandette, che Beoondo risorizione appare tratto 
da Ulpiano, libro primo od Sdbinum, e dove Ulpiano tratta dei 
testimoni testamentarii^ h detto coerentemente a quella oostitnzione : 

L. 20 pr. Dig. h. t. — € Qui testamento heres iuBtituitur ia eodem 
teBtamento testis e^se noii potest d. 

Ma Ulpiano nou pub aver parlato oosl, peroh^ ai suoi tempi il 
testamento per aes et Ubram era anoora il modo ordinario di testaie, 
e in esso I'erede poteva seoondo il rigor del diritto fare da testi- 
monio, quontam familiae manoifatio inter teatatorem et familiae empt^- 
rem fiebat, come dioe Ulpiano stesso ^^j. Probabilmente dunque qui 
ha lavorato, come gi^ sopra notavo, la mano di Tbiboniano ^^). Ma 
poicb^ d'altra parte Gaio ^^), par espouendo quel rigoroso diritto 
pel quale ipse quoque heres potea essere adibito oome testlmone o 
libripende, nou potea fare a meno di osservare < sed tamen minime 
hoc iure uti debemus », potrebbe auche darsi che gl^. Ulpiano non 
ammettesse la testimonianza delFerede. Giustiniano perb ha elevato 
a necessity giuridioa questo semplice consiglio degli antiohi e si e 
diohiarato per ropinione negativa^ oude forseegli prese il frammento 
di Ulpiano che la pensava come lui e lo introdusse nelle Pandette. 
Cosi oongettura il Debnbubg 20). Ma io credo che Giustiniano, il 
quale volentieri si richiama alPautorit^ di giureconsulti famosi, non 
avrebbe mancato di richiamarsi anchc ad Ulpiano se questi fosse 
state veramente deiropinione negativa. Giustiniano iuveoe si ri- 
chiama qui alia stessa ragioue per la quale anche nel testamento 
per aes et lihram il familiar emptor non potea essere erede, es^endo 
ora I'erede sottentraco nel posto del familiae emptor^ c quia totum 
hoc negotlum quod agitar testamenti ordinandi gratia creditur liodie 



17, XX, 3. 

18) Vedi il % 1412 a. 

19) Inst. II, 108. 

20) Beitrage, ecc, (Contributi alia storia dei testamenti romaDi). Aggianta 
pag. 321. 
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inter testatorem et lieredem agi >. Qaesto negotium ^, come nota il 
DoNBLLO ^^)y I'istituzione d'erede senza della quale noa c'^ testa- 
meuto ^), faoendosi il testaniento appanto per istituire un erede. La 
validity del testameiito dunque riposa ora suU'erede come una volta 
sul familiae emptor; Perede solo h ia rapporto immediato col testatore 
come una volta appanto il familiute emptor^ anzi egli h considerate 
come uua persona sola col testatore; egli uon pub dunque fare da 
testimone perch^ farebbe da testimoue in re propria, se non vi 6 il 
numero prescritto di testimoni oltre lui il testamento h nullo^). 
Tutto ci6 non si pub dire clie deirerede diretto, senza distinzione 
perb se sia erede primo o sostituto, se erede universale o parziario ^). 
11 fedeoommessario e il legatario non souo invece esclusi^^j. Gib ne 
insegna espressamente Giustiniano nel § 11 I. detest ord, 2, 10: 

<c LfCgatariis autem et fideicommissariis, quia non iuris suocessores 
sunt, et aliis personis eis coniunctis testimonium uon denegamus: 
immo iu quadam nostra constitutione et hoc specialiter concessimus ; 
et multo magis lis, qui iu eorum potestate sunt, vel qui eos habeuc 
in potestate, huiusmodi licentiam damns ». 

La costituzione dell'imperatore Giustiniano qui citata non si trova 
nel Codice^^). Probabilmente essa chiudeva il titolo de testamentis, II 



21) Ofrmmentarii de inre civiti, VJ, 7, 20. 

22) L. 1 $ alt. Dig. de valg, ei pup, subst. 

-*; Vedi Haki»precht, iJissertalio de testimonio iestamenlario heredi interdicto, 
^ 44, 49. - Fritz, Magazin filr RethtsicissenscJiaft, eec. (Magazzino di giuris- 
prudenza e legislaziODe], IV^ fasc. 3, n. 17, ^ 2, 3. 

24) Harppreoht, Diss, cit., ^ 10, 13. 

25) Harppubcht, Disptitaiio de tesiimoiuo testamentaho JUUicommissarii , Tu- 
binga 1688; DispiUaiio de testnnonio testamentario legafariis permisso (nelle Mue 
DisseHatioHes academic<te, vol. I, d. 40, 41). — Donrllo, Commenlarii de iitre 
civili, VI, c. 7, $( 22, 23. — Fornerio, Seleotiones, lib. II, cap. 12 nel The- 
saurus di Ottone, II, pag. 59 seg. — Hokacker, Frincipia iuris civilis ro~ 
mani germanici, II, $ 1264. — Thibaut, System des Fandeklenrechts (Pan- 
dette), II, ^ C)92. — Lour, Kurze Betnerkungeu aus dem Gehiete des Erbrechts 
(Brevi osservaziuni eiil diritto ereditario) uelVArchiv filr die cirilislische Praxis 
(Archivio della pratica civile), vol. II, u. 14, $ 4, pag. 189-91. 

20) ScHAUMBURG, de consUtuiionibus inperatorum antiquiSf its speoialim quae 
in InstUutionibus ciiantur, Manip. 11^ obs. 5^ ad $ II L de test, ord,, png. 54 
e seg. 
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Chabondas infatti nella saa edizione del Godioe osserva alia fine di 
questo titolo ohe tauto nel manosoritto Anredano quanto in qaello 
di San Diouigi {liber DionyHanus) &h la laoana di una oostitozione 
greoa ^). fi! faor di dabbio che gi4 luugo tempo prima di Oiustiniano 
i legatarii e i fedeoommessarii potessero far da testimoni nei testa- 
meDti nei qoali erano onorati. Seoondo la testimonianza di Mak- 
oiANO ^) gi4 Tbebazio non esitava a diohiarare yalido an legato a 
favore di an testimone del testamento: Pohponio era della stessa 
opinione e Maboiano che li segaiva dice: 

c Si quia ita scripserit, illis qai testamentam meam signaFeriat^ 
heres mens decern dato, Trebatias utile legatam esse putat, quod 
Pomponius verius esse existimat, quia ipsam testamentum confirma- 
tur testibus adhibitis: quod veram esse existimo ». 

Nel caso del testo non si dubitava dunque che ad un testimone 
potesse esser lasciato un legato. Gib sembra anzi presupposto come 
noto. II dubbio consisteva piattosto sul punto se il legato che dovea 
esser pagato dalPerede al testimone non fosse da ritenere nullo, 
perch^ poteva sembrare, cos) come era oonoepito, un legato a persone 
incerte, non sapendo forse il testatiore nel momento in cui soriveva 
il testamento, chi avrebbe poi adibito per testimoni. Ma questo dub- 
bio fa tolto dal motivo decisive quia ipsum testamentum confirmatur 
testibus adhibitis, vale a dire che 11 testamento diviene valido oolPin- 
tervento del testimoni e Pincertezza vieiie cosl tolta. In questo modo 
^ stata spiegata la legge anche dal Fobnebio ^^) e dall'HouOK ^), 
e a me non sembra aifatto necessario di mutare la lezione e leggere 
col Tbistebbaut ^^), quia ipso testamento confirmatur^ testibus adhibitis. 



27) WiTTK^ Leges restitutae des lustinianisclten Codex (Leges restittitae del 
Codice GiuBtiniaDeo), Breslavia 1830, pag. 199. 
•28) L. 14 Dig. de rebus duhiis, 34, 5. 

29) Rerum quotidianarum, liber III, cap. 23 Del Tiiesaurus di Ottone, II, 
pag. 219 

30) Disseriatio de rationibus veierum iurisconsnllornm /also suspeetis, Traieoti 
ad Rhenum 1734, cap. II, ^ in Oislkich, Thesaurus dissertationum iuridi^ 
varum Belgicarum, vol. I, tom. I, pag. 343 seg. 

31) Observationes et emendationeSf lib. I, cap. 29, $ 173 seg., edic Lagdani 
Batavoram 1819. 
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Del resto il fatto che Ferede stesso 6 capaoe di fare da testimoDe 
toglie ogni dubbio sulla capacity del legatario. Oaio ^^) pone ci5 come 
indubitato : 

< Is vero qui in potestate heredis aat in potestate legatarii est, 
cninsye heres ipse aat legatarius in potestate est... ab eo qui testa- 
men torn fooit testis et libripens adhiberi potest : at ipse qaoque he- 
redes et legatarias iare adhibeantur >. 

Ulpiano 32) 6 bensi di altra opinione per ci5 che rigaarda I'erede, 
forse perb in seguito ad interpolazione, ma conoorda pienamente con 
Gaio per cib ohe rigaarda il legatario. Nel libro primo od Sdbinum 
egli dice: 

< Quod in legatario et in eo qui tutor scriptus est contra habetur: 
hi enim testes possnnt adhiberi, si aliud eos nihil impediat, ut puta 
si impubes vel si in potestate sit testatoris d. 

Gli imperatori Valentiniano, Teodosio ed Aboadio ritennero 
parimente valido un testameuto in cui i legatarii fossero adibiti 
come testimoni. In una costituzione da loro diretta nell'a. 396 ad 
Etebmale proconsole di Asia, la L. 3 § 3 God. Th. de test, et codi- 
eillis 4, 4 34) h detto: 

< Neo si quid ex munificentia morientis faerint conseouti infruc- 
tuosum subscribentes facient testamentum, cum hoc auctorem pru- 
dentissimum iurisconsultorum non sit ambiguum Scaevolam ^^) com- 
probasse ». 

Lo stesso ripete Zenone nella L. 22 God. de test. 6, 23 emanata 
nell'anno 480: 

« Testibus etiam ad efficiendam voluntatem adhibitis pro sao 11- 
bita, quod voluerit testator relinquere non prohibetur >. 



32) Inst. II, 108. 

33) L. 20 pr. Dig. h. t. 

34) GoTOPREDO, Oomm. in God. Theod., ad h. L, tome I, pag. 380 edizione 

RiTTKR. 

35) II response di Scevola, cni qui si riferisconogl'imperatori, non si trova 
nelle Pandette. 
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Qual necessity allora di una nuova oostituzioae di Oiustiniano! 
Gome poteva questo anzl dire nelle sue Istitozioni di avere espressa- 
men te coDcesso ai legatarii e ai fedecommessarii di poter fare da testimoni 
nel testamento? Questo testo nou potrebbe forse esaere un nuovo 
appoggio alle accuse di Giovanni Gobasio ^^) il quale dice che Giu- 
8TINIANO 8i h spesso attribuito il merito di avere intredotto come 
diritto nuovo clb che era gi^ ammesso da seooli ? Sembra che la cosa 
si spieglii nel modo aeguente. Qiustiniano aveva in una sua costi- 
tuzione aboiito I'autieo diritto vigente gi^ pel testamento per aes et 
, librani, secondo il quale non solo il legatario, ma anclie Per^de potea 
fare da testimone, e Fabolizione si fondava sul motive che il uegozio 
principale nel testamento si compieva direttamente fra il testatore e 
Terede, non pill, come una volta, fra il testatore e il familicke emptor 
e Teredo per oonseguenza, appareudo testimone in causa propria, 
non dovea piOi esser capace di tale uf&cio. Questa ragione sembra va 
adattarsi anche ai legatarii e ai fedecommessarii, i quali pure aspet- 
tano dei vantaggi dal testamento e sono per cib come I'erede inte- 
ressati nel testamento. Avrebbe duuque potato oredersi che come 
Terede non potea piti esser testimone nel testamento nel quale era 
istituito, cosi i fedecommissarii e i legatarii non lo potessero in quello 
dove erano ouorati; nulluH enim idoneus testis in re sua esse intelle- 
gitur, dice Pomponio nel libro I ad 8dbinum 37). Per togliere questo 
dubbio GiusTiNiANo riteune necessario dichiarare in una spedale 
coBtituzione che i legatarii e fedecommissarii non si trovavano col 
testatore nello stesso rapporto che gli eredi, perocch^ quelli non 
erano come questi t»m universi siiccessores per avere i quali si era 
fatto il testamento. A lore dunque e alle persone con loro collegate 
non era negate di far da testimoni nel testamento col quale veni- 
vano favoriti ^^). Molti moderni scrittori pero non hanno voluto ve - 
dere la ragione qui data da Giustiniano. B per ci5 alcuni han 
cercato altre ragioni, altri han cen^ato invece di limitare in vario 



36) Miscellanea iaris civilis, lib. V, cap. 17, pag. 371 seg. 

37) L. 10, Dig. de teslihus, 22. 5 

38) Harpprecht, Dissertaiio de tesihnonio testamentario legalariis permisso, 
th. 3, pag. 1478. 
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modo oontro la volont^ stessa delPimperatore Tapplioazione della 
coBtitazione. Per oi5 che riguarda la ragione della decisione, a ta- 
laDi 3^) essa non h parsa soddisfaoeute per il motivo ohe i legatarii, 
pur focendo testimoniauza non tanto a favor proprio quanto a favor 
dell'erede^ sono tnttavia interessati al mantenimeuto del testamento, 
in quanto se 11 testamento fosse annullato eHsi perderebbero i legatl. 
Pertanto, avendo da aspettare nn vantaggio per quanto mediate 
dalla lor testimonianza, essi restano sempre testimoni in oausa propria. 
d Palam est, dice Ulpiano ^% earn esse propriam oausam, cuius 
emolumentum yel damnum ad allquemsno nomine pertinet». Quegli 
sorittori ritengono inveoe piti oonvincenti le seguenti ragioni. 1.^ Ve- 
sistenza degli altri testimoni fa sparire ogni sospetto di falso ciroa 
la testimoniauza del legatarlo: il legato esiste quindi non tanto per 
la testimoniauza di questo quanto per quella degli altri testimoni 
non interessati. 2.° II legatario non ha nulla a che fare con Terede. 
Poich^ questo deve la validity del testamento e quindi I'eredit^ ai 
testimoni, sarebbe ingiusto ohe poi rifiutasse il pagamento del le- 
gato al legatario sotto il pretesto che abbia fotto da testimone in 
causa propria. 3.^ In flue dato il costume dei Bomani di prendere 
per testimoni i loro piti fldi amici, sarebbe stato dure se non aves- 
sero poi potuto lasciar nulla in legato a questi in prova del loro 
atfetto ^), Queste ragioni non ci soddisfano. Se h vero che i Bomani 
lion hanno mai ritenuto nullo uu legato ad un testimone, da do 
solo appare che la regola per la quale nessuno pub far da testimone 
in causa propria non trova applicazione dove si tratta dei soli le- 
gati. La ragione addotta da Oiustiniano h dunque la sola vera: 
legatarii e fedeoommessarii possono essere testimoni nei testamenti 
perch^ essi non sono le persone prinoipali a iavor delle quali vien 



^59) CoNNANo, Oommentarii iuris civHis, lib. IX, cap. 3, pag. 605 ft, Late- 
tiae 1555. — ViNNio, Comm. ad ^ n I de lest, <trdin., u. 2. — Hakppukcht, 
1)188. cit, ^ 6, n. 57 seg., pag. 1485. — Hoepfnbu, CJommentario alle htitazhni 
di Einecch, ^ 445, nota 12, pag. 478. 

I'J) L. 1 ^ 11 Dig. quando appell. «7., 49, 4. 

^^) SiMMACo, lib. X, epist. 62. « Quis non fainiliarissimam qaemque si* 
gnandis adhibet, cum extrema conduntur ? lam quid miram est, si in oculis 
positus merentur aliquod monuraentiim religionis qai meruit advocari?>. 

Gluck, Comm. PandetU, — Lib. XXVIIl. - 43. 



338 LIBBO XXVJII, TITOLO I § 1413 a. 

fatto il testamento, essi non sono qaelli che dopo la morte del te- 
statore sottentrano nei suoi diritti ed obbligazioni, e lo rappresen^ 
tauo, Don sono in altre parole iuri8 sneoessores, Non si pub dniique 
dire che il negozio ad attuare il quale si fa il testamento avvenga 
tra loro e 11 testatore. 

Nou ostante quanto abbiamo sin qui detto gli sorittori ban voluto 
limitare in vario modo I'applioazione della costitozione di OinsTi- 
NiANO. Alcani ^^) distinguono fra testamento soritto e testamento 
orale e credono che nel primo potessero i legatarii far da testimoni, 
nel secondo no. La ragione sarebbe che nel testamento scritto il 
contenuto del testamento rimaue ignorato ai testimoui, mentre in 
quelle orale tntti i testimoni debbono conoscere precisamente Tnltima 
Tolont^ del testatore e oosl il testimone sa se gli h stato legato qualche 
oosa. Ora, XK>ioh^ in qnesto testameoto la prova riposa tutta sail a 
dichiarazione del tentimoniy i quali sono adibiti solo a prova delPul- 
tima Yolont^^ in riguardo cosl all'istituzione d^erede come ai legati, 
il legatario non pub in es80 fare da testimone al modo stesso che in 
un testamento scritto non pub un testimone scrivere di propria mano 
un legato a proprio iavore. Le leggi sopra citate si riferirebbero per- 
tanto^ secoudo questi autori, ai soli testamenti scritti. 

Ma questi argomeuti sono insigiiificanti. In primo luogo infatti il 
motive per cui Oiustiniano ritiene i legatarii validi testimoni h ge- 
uerale e si applica a tutti i legatarii, sia il testamento scritto od 
orale. Secondariamente, fu gi^ sopra dimostrato che i testimoni non 
sono mai adibiti nei testamenti, siano scritti od orali, a semplice 
scopo di solennit^, ma principal mente anzi per la prova delPultima 
volenti; quindi se i legatarii sono incapaci di far da testimoni in 
un testamento orale debbono esserlo anche in un testamento scritto. 
In terzo luogo si nota che h del tutto indifterente che il legatario 
sappia che qualche cosa gli h stato legato al momento della fazione 
del testamento o solo dopo Tapertura di questo; altrimenti il lega- 



42) A. Fabiio, (Je erroribus pragmaticorum ei interpretum iuris, dec. 66^ er- 
rore 1. — Duakeno, Comm, in UL Pandeciarum, qui Ustam, facere possunt 
Cap. de iesiibus in testamento idoneis, 0[>era pag. 326 seg. — Dauth, Doctrina 
de teatamentis, ad L. 20 h. t — Kichter, Demtones, XXX I, n. 21. 
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tario aou potrebbe esser testimone neppuie ia an testamentx) soritto. 
la tine la regola ohe nessuno pub esser testimone in oansa propria 
noil osta al legatario, pi»ioh6 qaesti oolla sua tostimonianza conferma 
soltanto la verity della diohiarazioiie di ultima volont^ fatta ai te- 
stiuoni. La sua testimonianza danque nou si riferisoe al legato, ma 
alPistituzione d^erede, la quale ^ I'essenza del testamento e la quale 
sola richiede la presenza dei setto testimoni : 11 legato poteva farsi 
anche davanti a cinque soli testimoni, la dichiarazione degli altri 
testimoni serve soltanto a prova maggiore. Per oib danque a ragione 
1 pid degli scrittori *^) rigettano la distinzione fra testamento scritto 
e testamento orale Con che cade anohe I'opinione di coloro ^) ohe 
affermano che il legatario sia capace di fare da testimone a soopo 
di solennit^ nel testamento, ma non ascopo di prova del oontenuto 
di questo ^h 
Altri scrittori ^) distinguono per cib che riguarda il fedeoommes- 



^3) CoKNANO, Commeniarh iuris eivilis, lib. IX, cap. 3, pag. 666 6. — Vi- 
OLio ZuiCHBMO, Oomm, in tiiul, Inst, de test ord,, ad ^ II, d. 9, pag. 35, Ba- 
siliao 1534. — Viwkio, Oomm, ad $ n Inst, de test, ord., n. 2. — Wissenbach, 
Exereitotiones ad Pandectas, Disp. 54, th. 26, pag. 567 sog. — Harppkkoht, 
Disp. cit., th, 20-23. — Stkuvio, Syntagma iuris civiliSf exercit. 32, th. Ti. -— 
MuLL£K, ad Struvium, loc. cit., note t^ x, — Schiltkk, Praxis iuris romani^ 
exerc. 39-41. — Hahn, Observationes tlieor. praci. ad Wesenbecium, h. t., n.l\. 
— Lautkkbach, Oollegium tlieor. praet. Pandectarum, )»arB II, li. t., ^ 66, — 
Caupzovio, larisprudentia forensis, pare III, const. 3, def. 6, n. 8. — L. B. 
a Weunheu, Selectae observationes forenses, torn. II, p. 10, obs.318. — NVkst- 
PHAL, Von Testamenten (Dei tesramenti), M9d. — Fratelli Ovkkbkck, ^fedi^ 
intionen ilher verscluedene Rechtsmaterien (Meditasionl Bu varie materio giuri- 
diclie), vol. IV. ni«d. 263. 

^*) Bkokrs, Selectae observationes forenses, obs. 274, pag. 315. — Walch, 
Inlrodnctio in controrersias iuris civilis, sect. II, cap. 4, membr. 3, ^ 13^ pa- 
gina 303 sag. 

^'>; Cfr. specialmente Harppukcht, IHspiUidio de testimonio testamentario le- 
gaiariis permisso, th. 40-51 (LHssertationes acadewicae, vol. I, pag. 1510 seg.). 

*«) Antonio Fabko, de erroribne pragmatioorunif decad. 66, err. i>. — Can 
TiuNcuLA, Paraphrasis in trespriores Institidionum eiviliumlibros, Lagdani I5.i0, 
tit. de testamentis ordinandis, n. 5. — Hahn, Observationes ad Wesenheciuniy 
h. t., n. 11. — Stuauch, DissertfUiones ad universum ttiv lustinianaenni, 
Diss. IX, th. 19. — MaNzio, de testamento valido vet invalido, tit. 5, q. 1. 
n. 57-59, pag. 299. — Bachovio, Oomm. ad $ yo L de test. ord. — Mullkr, 
ad Struvium^ Exerc. XXXII, th. 13, nota r7, nam. II, pag. 658. — Hauuold, 
ad Bergen, Oeconomia iuris j toin I, lib. II, tit. 4, tli. 3, nota r, pag. 366. 



340 LIBSO XXVIII, TITOLO I § 1413 a. 

sario tra fedecommeaaario nuiverssle e fedecomuie88ario singolare e 
ritengoDO ohe solo Pultimo sia capaoe alia pari del legatarii di far 
da testimone nel testamento. La ragione che si d^ di questa distin- 
zione si h ohe il iedecommessario universale ^ an iuris successor oome 
Terede diretto, perocchd dopo la restitQzione dell'eredit^ ^ coDside- 
rato oome un erode, h loco heredis e tutte le azioni eredltarie pas- 
saiio a lai tamqiMm ckd heredem^'^\ Lamaggior parte degli sorittori 
auticlii e moderni *^) per5 ha con ragione rigettato questa distinzioue, 
perocoh^ nessuna legge esclude 11 fedeoommessario e quest! non pub 
ritenersi un iuris successor nel senso in cui Oiustiniano usa questa 
espressione, egli ^ da pariflcarsi in tutto al legatario e al fedecom- 
messano singolare. Giustiniano iufotti, come appare dal § 10, in- 
tende qui per iuris successor un erede che succeda immediatamente 
e iure directo al testatore, di mauiera ch^ si possa dire che il negozio 
testamentario principale h avvenuto fra lui e il testatore. Or questo 
non avviene fra il testatore e il fedecommessario, bensi il negozio si 
conclude in tal caso fra 11 testatore e il fiduciario, ohe ^ Teredo di- 
retto. Gome pertanto nel testamento per ckes et libram Terede potea 
far da testimone peroh^ la familiae mancipatio a dir di Ulpiano ^^) 
non avveniva con lui, ma fra il familiae emptor e il testatore, per 
lo stesso motivo pub il fedeconimessario universale nel nuovo diritto 
esser testimone in un testamento privato <c quia totum hoc negotlum 



*•) H y, 4 I. <le Jideic, hereditate, 2, 23; L. 1 $2 Dig, ad Sa Trehell, 30, 1; 
L. 27 ^ 7 J L. 44 ^ 1 Dig. eod. ; L. 1 ; L. 15 Dig. de fid. her. pet, 

•***) Masio, Singulares opiniones, lib. VI, cap. 19, n. 12. — Harpprkcut, 
Dispntatio de testmonio testamentario fidaicommmnrio, tb. 1.5-20 (nelle buo />/8- 
8ertatione8 academicae, vol. I, pag. 1464-67). — Thibaut, Pandeite, II, ^692. 
— ScHWRPPK, Boemisckes Pr'walrecJU (Diritto privato roiuano), $ 815. — Mtiii- 
LKNBiiUOii, Boctruui Pandeataram, vol. Ill, ^ 476, Dota 6, pag. 73, 2.*^ ediz. — 
HoPAOKSii, Principia iurU cioilis germanhi, I[, ^ 1261 in fine, e nota e, — 
Wknino-Ingkniielm, Lehrbiich des gemeinen Oivilrechis (Trattato di diritto ci- 
vile comune), vol. II, lib. 5, $ 447, pag. 184. — Valktt, Lehrbuch des 
practiscfien Pandektenree/Us (Trattato pmtico del diritto delle Pandette), III, 
^ 965, pag. 222. — Skuffkut, Lehrbuch des praciischeu Pandektenrechts (Trat- 
tato pratico del diiitto delle Pandette), Id, ^ 524, pag. 118 e piii special m ante 
Loiiu, Archiv filr die cwilistUche Praxis (Archivio della pratica civile;, vol. II, 
pag. 189. 

40; XX, 3. 
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quod agitur testaineDti ordinandi gxatia oreditur hodie inter testa- 
torem et heredem agi », cio^ coU'erede diretto qui teatamento heres 
instituitury oome dioe Ulpiano ^). Aggiuugi ohe I'ereder fiduciario 
resta 11 Tero erede anohe dopo la lestltnzione ^^), qui enim ex tester- 
mento heres semel extitit nan desinit heres ease ^^), Quegli al quale ^ 
restitaita I'eredit^ oome fedeoommesso non h nh pub essere vero 
erede, uni enim duo pro soUdo heredes esse non possunt seoondo una 
ben nota regola insegnataci da Paolo, lib. lY ad Edictum ^^). Per 
db le leggi non lo chiamano hereSj ma solodicouo: c omnes actiones 
qnae iure civili heredi et in heredem competerent, ei et in earn, cui 
ex fideioommisso restituta sit hereditas, quasi heredi et in heredem 
dari > ^). E queste azioni ereditarie sono seraplicemente azioni utili 
perch^ le dirette rimangoiio seoondo il rigoroso diritto al fidu- 
ciario ^5). 

G'6 un caso in cui anche ]*erede ^ oonsiderato semplicemente un 
legatario, e oio^ quaudo sia istituito in una determinata oosa ed esi* 
stano ancora altri eredi istituiti per una determinata quota o sem- 
plicemente. A questo caso si riferisce la costituzione di Giustiniano 
L. 13 Cod. de her. inst, 6, 24. 

<r Quotiens certi quidem ex oerta re scripti sunt heredes, vel oertis 
rebus pro sua institutlone contenti esse iussi sunt, quos legatariorum 
loco haberi certiim est, alii vero ex certa parte vel sine parte, qui 
pro veterum legum tenere ad oertam unoiarnm institutionem refe- 
runtur, eos tantummodo omnibus hereditariis actionibus uti vel 
conveniri deoernimus, qui ex certa parte vel sine parte scripti fne- 
rint, nee aliquam deminutionem earundem action um occasione he- 
redum ex oerta re scriptorum fieri ». 



50) L. 20 pr. Dig. b. t. 

51) ^ li I, de fid. lier., 2, '23. Vedi Weber ad Hoeppnkk, Commeniar, eve. 
(Commentario alle Utitaziooi di Eiueocio), $ 602, nota *, pag. 680 seg. 

52) Gaio, L. 85 Dig. de her. inst., 28, H. 

53) L. 141 $ 1 Dig. de rey. iuris, 50, 17. Cfr. in particolare Fabro, de er- 
rorihm pragmatieonim, decade 27, err. 5. 

54) ^ 4 1. de fideic. her., 28, 5. 

55) Westphal, Von Vermaechtnissen und Fideicommissen (Legati e fedecom- 
messij, ^ 1683. 
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Qui nasoe la qnestione se an tale erede possa eaaere testimone nel 
testamento nel quale ^ istitoito. Alcnni valorosi sorittori ^) lo affer- 
mano senza esitanza, osser^ando che Giustiniano conferma che tale 
erede debba ritenersi oome an semplioe legatario, il quale non ri- 
ceve che la cosa lasciatagli e nel quale non passano le azioni ere- 
ditarie, che si trasmettono inveoe agli altri eredi: esso dunque non 
pub considerarsi un iuris 8v>ece8Sor^ cosl oome non si possono con si- 
derar tali i legatarii. In contrario pero si pub osservare che Vkeres 
ex re oeria^ quando non vi siano altri eredi riceve Tintera credits ^^j, 
che egli inoltre riceve la cosa nella quale h istituito direttamente 
dal testatore tiUilo heredis ed ha per ottenerla V(ictio famili€te erci^ 
scundae ^^) oontro il coerede, e se sia uu leglttimario e la cosa nella 
quale h istituito sia iuferiore alia sua quota legittima ha I'oc^to sup- 
pletoria ^% che inoltre egli ha diritto a ritenere la quarta Falcida ^)y 
e che colla sua adizione evita la decadenza del testamento anche se 
il coerede rifiuti, e in tal case anzi Tintera ereditii si devolve a lui 
iure accreecendi «i), o per dirla col Donello ^^) si considera come 



.'ie) Vedi Hauppuecht, Bias, de iestimonio tesiamentario heredi interdido, 
nelle Diss, academicae, vol. I, pag. 1548 sag. — Fleiro^MiLLERj ad Sir uvinm, 
exerc. 32, th. 13. nota ^, n. 5, pag, 657. 

^7) L. I ^ 4 Dig. de her. inst, 28, 5; L. 41 $ 8 Dig. de mdg, el pup. snhst., 
28, 6; L. 29 Dig. Ad SO, Trebellianum, 36, J ; ^ 3 I quihae moUfi lesl. in/,, 

2, 27. 

»8) L. 35 pr. Dig. de her. insl.^ 28, 5, — « Ulpianus, 2i6. IV dispuialionum 

Dicebam receptam esse rerum certaram heredem institui posse, nee esse 
iniitilem iustitiitiouem, sed ita tU officio iudicis familiae ereiscundae cogno- 
scenlis contiDeatiir nihil amplins earn qui ex re jnstitatns eAt, qaam reDi 
ex qua heres scriptas est consequi j>. 

Lo stesso dice Qokdiano nella L.. 1 Cod. Greg, de fam, ere. el oomm, div., 

3, 5 JQ SciiULTiNG, lurispnidentia anteiusl., pag. 694: a... sane officio familiae 
erciscundae iudicis convenire, ut noD plus emolumeDti coDseqaatar, qcam 
alioqui esse! habiturus, ac si ex re carta haras institui potuissat, in dabium 
non van it 2>. 

59) Xo valla 115, cap. 5. — Letsbk, MedikUiones ad Pandeeine, vol. 5, 
spec. '^56, mad. 15, 16. 

^»<0 11 contrario sostiane il Leyser, Med,j spec. 356, mad. 22, ma vedi 
contro di lui Volkmwn, Dmertatio de Jieredibus e re certa seripeity praes Car. 
Ernciit def. Lipsiaa 1827, ^ 12. 

61) Leysru, Spee. ciL med,, 12, 13. — Volkmann, Diss, cit , $ 14. 

^^'^) Oomm. ad L. 43 Cod, de her. insliluendis, 6, 24, n. 9, pagv 390. Franco- 
forte 1599. 
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86 fin da prinoipio fosse stato istitaito ex re eerta senza coeredi, e 
che in fine egli ^ tennto anche sussidiariamente pel debit! del de- 
fanto ^). Come si pub disoonosoere dopo ci5 che un heres ex re eerta 
seriptus sia nn iuris suoceMor^ del quale possa dirsi c totum hoc ne- 
gotiam quod agitur testamenti ordinandi gratia inter eum et testa- 
torem agi videri f i». Secondo questo pitl esatto concetto egli h dunqae 
al pari del coerede iiicapaoe di far da testimone. 

Deve qui perb ricordarsi nu'opinione di Antonio Fabbo ^J, il quale h 
oaduto neirerrore indegno di si grande giureconaulto, di credere che 
dopo la Novella I, cap. 1 gli stessi legatarii siauo divenuti incapaci 
di fare da testimoni nel testamento. Questa novella dispone che 
quando Perede si rifiuti di adempiere la volenti del defuuto e bench^ 
invitatovi da un decreto giudiziario abbia lasolato trasoorrere un anno 
senza eseguirlo, I'eredit^ possa essergli tolta e qualora non esistano 
altri eredi, i legatarii possano adirla. Or poichb dopo tale disposi- 
zione 1 legatarii possono divenire iuris sxiaceseoreSj essi al dii del 
Fabbo non possono piOi essere adibiti come testimoni. Ma il grande 
giurista non ha considerato che per quauto i legatarii possano in 
questo rarissimo caso divenire iuris stusceasores non divengono tali 
direttaniente ex testamento, come gli eredi scritti o i sostituti, ma ex 
singulari legis dispositione e contro la volenti del testatore. Per essi 
duuque non vale il motive pel quale gli eredi diretti sono esclusi 
dal far testimonianza nel testamento ^^). 

Come Terede, cost h incapace di fare da testimone anche chi 
si trbvi nella potest^ di lui, o il padre che lo abbia nella potest^, 
o il fi*atello che si trovi nella potest^ dello stesso padre. Cib b detto 
da Giustiniano nel sopra citato § 10 I. <ia test, ordin., 2, 10. 

« Sed neque heres seriptus, neque is qui in potestate eius est, 
neque pater eius, qui habet eum in potestate, neque fratres, qui in 
eiusdem patris potestate sunt, testes adhiberi possunt ». 



03) VOLKMANN, DisS, cit, $ 15. 

w) Be erroribits pragmaiicoram, dec. 66, err. 3. 

0^1 Vedi in argoniento resauriento confulazione del Hakpfrecht, THsser- 
iaiio de iestimonio tesiamentario leyatario pemmso, $ 5 (Diss.acndemicae, vol. I, 
pag, 1479-82), e Westphal, Von Testamenten ( Testa in on ti), ^ 197, pag. 141. 
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La ragione dl questa disposizione si h che tutte queste perfione 
formano giuridioamente una sola persona coU'erede cni sono colle- 
gate dalla oomane patria-potest^, e per oio la lore testimoniauza ^ 
nalla alia pari di quella dell'erede stesso ^). Ne oonsegue ohe, tolto 
ohe sia tale vinoolo, quelle persone addivengoiio capaoi di far da 
testimoui ^^j. Cos! il fratello, il flglio dell'erede quaado siano mi iuris, 
lo stesso padre di lui, se egli non si trovi piil uella sua potestd*, 
possouo validamente fare da testimoni ^^). La semplice parentela non 
d^ luogo a incapacity ^^); imperoccli^ se anche potesse nascer qualohe 
sospetto, qaesto in ogni modo dovrebbe cessare per la testimoniansa 
degli altri. Qaest'opinioue e conforme alia pratica giudiziaria odierna*^^); 
Tordinauza notarile conoorda poi pienamente sii questo panto col 
diritto romano. II § 6 del titolo dei testameuti dice : 

c /t6m, colni che sia scritto erede nello stesso testamento o colui 
che si trovi con quelle sotto la medesima potest^ di altri ». 

Per la stessa ragione non deve il testimoue trovar^i nella patria po- 
test^ del testatore, u^ il testatore nella patria potest^ del testimone, n^ 
Vxxuo e Paltro sotto la medesima patria potest^ '^^}. Gosl insegnava 
gia Gaio "^) pel testamento per cies et libram : 



^) Vedi Hakpprkcht, Dissertalio de testimonio testamentarioherediinierdictOj 
th. 14-16 (Diss, academicae, vol. F, pag. 1551 seg.). 

fi7y Cfr. ViNNio, Comm. ad $ io L de lest. ord,y n. 2. — Sam. Cocceio, ius 
civile conirov., h. t., q. 13, pag. 253. 

^^) Vedi Harppuecht, Disp. cit., th. 17, 18 (Diss, acad., I, pag. 1553 8«g.). 
— Walch, Introductio in conirov, iiiris civiHs sez. II, cap. IV, membr. 3, ^ 12, 
pag. 302. 

6'J) L. ult. Dig. de his quae el ihdignis, 34, 9. Vedi Walch, loc. cit., ^11, 
pag. 300. 

70) Lautekbach, Collegium Ih. pract. Pand,, li. t.; ^^ 66, 67, — Strdben, 
Rechtliche Bedenken (Pareri giuridici), parte III, pens. 90, pag. 327 seg. — 
Leyskk, Medilaiiones ad Pandectas, vol. V, spec. 355, corolL, pag. GI9. Di 
opinioiie divert sono Caupzovio, lurisprudenita forensis , pars III, const. 3, 
def- 7. — Stkuvio, Syntagma inns civilts, exerc. 32, tb. 13. — Stuykio, 
Oautelae t€St<imentorum, aip. 15, $ 28 in fine, e altri. Ma quest'opinione fu 
gia da lungo tempo respinta e t«ufficientemeute coufutata da Ottone, Trac- 
tains de testimonio fratenw (eslamentario contra communem doclorum opinionemj 
Lipsiae 1724, seg. 3 5 © dai fratelli Overbkck, Meditatiouen iiber versehiedene 
Rechismaierien (Meditazioui 8u diverse materia giuridiclie), vol. IV, med. 193. 

71) Wkstphal, Teslamenti, ^ 193. 
7ii, II, 105, 106. 
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c 105. In testibas autem non debet is esse, qui ia potestate est 
aat familiae emptoris aat ipsius testatoris, quia propter veteris iaris 
imitationem totnm hoc negotium, quod agitar testameati ordinandi 
gratia, creditur inter familiae emtorem agi et testatorem, quippe 
olim, ut proxime diximns, is qni familiam testatoris mancipio aooi- 
])iebat loco heredis erat; itaqne reprobatnm est in ea re domestioum 
testimoniam. 106. IJnde et si is qui in potestate patrls est familiae 
emptor adhibitns sit, pater eius testis esse non potest, at ne is qnidem 
qui in eadem potestate est, velnti frater eius. Sed si fiUusfamilias ex 
castrensi peculio post missionem faoiat testamentum, nee pater eius 
recte testis adliibetur nee is qui in potestate patris est ]». 

GiusTiNiANO ha riprodotto tutto cio molto brevemeute nel § 9 I, 
de te8t ord. 2, 10 applioandolo al testamento privato del diritto 
nuovo. 

c Id testibus autem non debet esse qui in potestate testatoris est. 
Sed et si fliiusfamilias de castrensi peculio post missionem faoiat te- 
stamentum neo pater eius recte adhibetur testis, neo is qui in pote- 
state eiusdem patris est; reprobatnm est enim in ea re domesticum 
testimonium >. 

Bisulta da cio ohe il viucolo fra testatore e testimoni h di osta- 
colo solo in quanto nasca dalla patria potest!^, di guisa che se venga 
tolto questo rai)porto cessa anohe Tostacolo che si opponeva alia va- 
lidity della testimonianza. 

Per conse^uenza, quando il padre faccia testamento il flglio non 
pub fare da testimone se egli sia ancora sotto la patria potest^. 
L'ipotesi ohe il figlio faccia da testimone nel testamento del padre 
si pub avverare qualora egli sia diseredato^ ma gli sia lasciato un 
legato, ed h appunto il case risolto da Ulpiano in L. 20 pr. Dig. 
h. t Se invece fosse state istituito erede non potrebbe perohi^ erode 
far da testimone e se fosse state preterito neppure^ perch^ per cib 
solo il testamento sarebbe state nullo. II solo case pel quale potea 
uascei'e la questione suUa validity della testimonianza del figlio era 
dunque quelle della diseredazione '^'^\ In tale ipotesi soltanto poteva 



73) WiBSENBACH, (JommenU ad Institutiones lusiimam, Franequerae 1700, 

GLciiK. Covim. Pandelte. — Lib. XXVIIT. — 44. 
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il rapporto di patria potest^ oostituire an ostaoolo, ma se questo 
spariva per la oessazione della patria potest^ nulla piili poteva op- 
porsi alia validity del testamento '^^), peroh6 la parentela in s^ non 
nnoce 7^) e 11 figlio pa6 anche scrivere la sua diseredazione di propria 
mano '^% 

II oaso poi che an figlio di famiglia faocia testamento h ooncepi- 
bile solo a riguardo di quel patrimonio sol quale 11 figlio di famiglia 
pu5 testare, oio6, secondo Qiustiniano, del peoulio oastrense. Qui 
sono possibili due ipotesi. I. II figlio b atioora sotto le armi: egli 
pub in tal oaso testare militarmeute. IL II figlio h stato oongedato 
cnorevolmente dal servizio militare. In tal caso egli devo far testa- 
mento secondo il diritto comune. Secondo il diritto nuoTO si deve 
annoverare anche il caso in cui il figlio sia anoora in servizio, ma 
faccia testamento, come dice Giustiniano ^^) extra castra. Soltanto 
per questo oaso nasce la questione se il padre possa far da testi- 
mone uel testamento del figlio. Giustiniano la risolve giustamente 
nel senso uegatiyo per la ragione che reprobatum est in ea re dome- 
sticum testimonium. Per domesticum testimonium s*intende qui una te- 
fitimonianza che prende nome non solo dalla parentela, ma dal vin- 
colo della patria potest^, vale a dire la testimonianza di persone che 
pel rapporto di patria potest^ da cui si trovano legate for mano gin- 
ridicamente una unit^; cib ne Odette in modo assai chiaro da T£0- 
FiLO e non diversamente 6 inteso dai nostri moderni sciittori '^^). Vu 



disp. 17, th. 21, pag. ICO e in particolare Vinsio, Oomm, ad % g L de tesU 
ord.y n. 1. 

74) DoNELLO, Oommentarii de iuri cknli, lib. VI, cap. 7, ^ 17. — Giiilio 
Pacio, Analysis Instiluiionum, tit de test, ord,, $ 9. — Bronchorst, 'Evavno- 
c-avuv, cent. Ill, ass. 23, pag. 292. — Hubbro, Praeleciiones oil Insiituiiones, 
lib. II, tit. 10, ^ 15. — Bachovio ad TreuUerum, vol. II, disp. 10, th. 4, 
litt. m, pag. 540. — Ottone, Ciomm. ad ^ 9 I. de test ord,, 2, 10. — Hun- 
Nins, Variae resolutiones iuris civilis, lib- II, tr. 5, q, 6. 

75J Walch, Introductio in controversias iuris eiviUs, pag. 268. 

70) L. 8 $ 6 Dig. de bon. pass, contra tab,, 37, 4. « Si qais sua man a se 
exberedem scripsit, an contra tabulas bonorum possessionem possit accipere 
videamus; et Marcellus libro IX Digestorum nocereet banc exheredationem 
ait 9. 

■^"j $ 3 I. rie militari test., "2, 11. 

'<*) Kaevard, Varia, lib. 2, cap. 8. — Viglio Zcichbm, Qymm. ad ^ 9 L, 
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teato delle Pandette per5 vi oontraddice apertamente. £) la L. 20 § 2 
Dig. h. t. di Ulpiano: 

€ Per contrarium quaeri potest an pater eius^ qui de castrensi pe- 
cnlio potest testari, adhiberi ab eo ad testamentam testis possitt et 
Marcellus libro decimo Digestoram scribit posse: et frater ergo po- 
tent ]>• 

Molti 7^) hanno cercato di conciliare Mabgello e Ulpiano^ che 
sembra segairlo, oon Giustiniano, rlferendo coUa Olossa il testo 
delle Pandette al caso che 11 figlio abbia testato militarmente prima 
del eongedo. In contrarlo per5 il Yinnio ^^) ha gi^ fatto le segaenti 
osservazioni fondamentali: ].^ Nel titolo delle Pandette in cui questo 
testo b stato colloeato si parla solo dei testament! privati solenni^ 
alia forma dei quali un soldato ^ tennto anche quando faccia testa- 
mento extra c<Mtra. 2.^ Ulpiano pone in generale la questione se nel 
testamento del figlio di famiglia sul pecnlio castrense possa interve- 
uire Gome testimone il padre. Egli dunque tratta evideutemente del 
caso che il figlio di famiglia testi iure communi senza distinguere se 
sia ancora in servizio o no. 3.^ Se TTlpiano a^esse oonsiderato solo 
il caso che il figlio di famiglia testasse come soldato secondo le re- 
gole del diritto militare, la qaestione sarebbe stata inatile perchfe in 
tal caso il testamento nou era legato a nessnna forma. Da tutto cib 
appare che qui o*6 ana contradizione evidente, inconciliabile fra i 
due testi. Ma anche dopo ammesso cib, le opinioni degli scrittori sono 
discordi. II Walgh ^^) dd, la prefereuza al principio insegnato nelle 
Pandette, perch6 rignardo al figlio di famiglia che fa testamento sul 



de test. ord. — Pacio, Analysis Inst ad eundem. — Brissonio, de verborum 
signijlcatwnej v. domesticas. — Hopackkr, Principia iuris civilis, tomo II, 
$ 1204. 

79) ViGLio ZuiCHEM, loc. cit., n. 6. — Balduino, CtomnL ad ^ g L de test, 
ord,, pag. 256. — Bachovio, Oomnu ad § g L cit. — Rittbrbhup, Camm. 
noviis ad ^ g cit., pag. 322. — Pacio, 'Kvz/Tto^avwv sen legum conciUatarum, 
rent. X, q. 19, pag. 716. — Donello, Gmim, ad L, ei (1 de test, n. 12 
pag. 368. — EcK, Principia iuris eivilis secundum ordinem Digestorum, li. t., 
^ condicio autem tesHnm, 

^^^) Odmm, ad ^ g L cit, CoofroDta pare Wissbkbach, Disputationes ad In^ 
stilutiones imperiale^, disp. 17, th. 23, pag. 101. 

^^) Inlroductio in controversias iuris civilis, pag. 301 Beg. 
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peculio castreDse la patria potest^ non ha, egli nota, importanza al- 
cuna ^^). Ma 1 pitl degli sorittori antichi e moderni ^) sono d'accoido 
nel ritenere che le Istituzioni abbiano sa qaesto panto derogato alle 
Paudette. Gertamente fra i giureoonsulti romani deve esservi Btato 
suirargomento disaccordo; ci6 appare sia dal modo come si esprime 
Ulpiano, sia dal richiamo di questo a Mabobllo, ma sopratutto dal 
confronto col sopra citato passo delle Istitazioni di Gaio; ed h chiaro 
poi che GiusTiNiANO ha dato la prefereDza all'opiQione di Oaio, 
posto che egli ha anohe testualmente riferito il motivo che Qaio dava 
della sua opinione. Siamo dunque dlonanzi a an caso in oai Gidsti- 
NiANO volontariamente deroga alle Pandette e in cai le Pandette 
non hanno cl^e an yalore storico, perocch^ altrimenti sarebbero in 
oontradizione con Giustiniano stesso. Le Istitazioni Bono iufatti un 
lavoro originale, anzi Tanico lavoro originate delFimperatore Giusti- 
niano^ e poich^ sono state compilate dopo le Pandette sono auche 
ana revisione di qaeste; i principii dommatici in esse espressl sono 
indnbbiamente diritto vigente, mentre le Paudette contengono spesso 
semplici estratti degli scritti del giureconsalti a scopo purameute 
scientiflco ^), II motivo contrario pel quale si vorrebbe dar la pre- 
ferenza alle Pandette cade nel nulla se si consideri che il figllo di 
famiglia nel liguardo del peculio castreuse ^ considerato pro patre 
familias solo nel senso che egli possa disporne e in partioolare di- 
sporne per testamento, ma il viucolo di famiglia derivante dalla 
patria potest^, pel quale h escluso il domestieum testimonium nei te- 
stament!, non cessa per qaesto ^). 



82) L. 2 Dig. de 8C. Maoedaniano, 14, 6. 

^3) F. HoTOMANo, Oomm. in Inst, ad ^ g cit, pag. 16(>^ Lugdani 1588. — 
Henuyson', Oomm, in tit. io liM II InatitiUionum, de testamentis ordinandis, 
^ 9 nel T* III del Tliesaurm del Mbeuhann, pag. 440. — Hubkro, Praelec- 
Hones ad InsiUuUones, lib. II, tit 10, $ 15. — £• Mkrillic, Oomineniarins ad 
^ S L de test, ord,, pag. 174. — Pothibk, Pandectae lustiniam, torn. II, h. 
t., D. 30, nota Ic, pag. 176. — MiiHLENBRUCH, Dodrxna Pandeetarum, IH, 
^ 476, nota 8, pag. 73, 2." tdiz. 

^) Thibaut, CivUistiscke Abliandlungen (Dissert, di diritto civile;. Dim. VI, 
pag. 95 seg. — Haubold, Praecogniia iiim romani privali novissimif ^16. — 
ScawEPPE, Eoemisches Privatrecht (Diritto private romano), vol. I, H6, p. 103, 
4* ediz., Qottinga 1^28. 

*^5) § 4 I. quibus modis ius patriae poiesiaUs solvitutj 1, J 2. — Vinnio, loc. 
€it., u. 5. 
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Per la medesima regola sotio ineapaci di fare da testimoni 1 fra- 
telli del testatore, che siano con lui sotto la medeeima patxia po- 
test^. Ulpiano ^ qui pore di opinione diversa^ come si ^ visto dalla 
L. 20 § 2 Dig. h. t, ma anche per questo caso vale qaanto si h detto 
pel precedente. 

II rapporto di patria potest^ dunque vien preso in considerazione 
nel riguardo della testimonianza solo in quanto da esso derivi una 
unita di per^one fra il testimone e il legislatore o Terede. Nulla Im- 
porta inveoe se i testimoni siano fra loro vincolati da tale rapporto. 
GiusTiNiANO pertanto dice nel § 8 I. die test ard.^ 2, 10: 

<r Pater, neo non is qui in ))otestate eius est, item duo ftratres, qui 
in eiusdem patrls potestate sunt, ntrique testes in uno testamento 
fieri possunt, quia niliil nocet ex uno domo plures testes alieno ne- 
gotio adhiberi >. 

Questo testo h tratto a parola dal liber singularis regularum di 
Ulpiano e noi Pabbiamo infi^tti coiiservato oosl nella L. 17 Dig. 
de teatibus, 22, 5 come nel frammento di detto liber regularum, XX, 6. 
Dal confronto del testo colla sua fonte appare, in primo luogo che 
la lezione comune utique ^) testes inveoe di utrique testes b falsa; utrique 
testes allude ai due diversl casi cousiderati da Giustiniano. II senso 
del testo 6: Un padre e un tl^lio nella potestd* di lui o due fratelli 
sotto la pott'St^ del medesimo padre possono fare ambedue da testi- 
moni in un testamento, perocch^ non nuoce che si adibiscano per 
un negozio estraneo pareccbi testimoni di una medesima famiglia, 
vale a dire parecchi testimoni collegati fra loro dal vincolo di patria 
potest^. II confronto dei due testi dimostra anche che ebbe torto 
Francesco Hotomano di ritenere per interpolate le parole in uno te- 
stamento pro])onendo 91 leggere iuvetre in alieno testamento, TJlpiang 
dice nel testo delle Pandette testes utrique in eodem testamento vel 
eodein negotio fieri possunt, Soltanto Teofilo sostituisce alle ultimo 
parole del passo citato delle Istitnzioni alieno negotio le altre ev oLXXorpitx 
dtxji9x>7 in alieno testam&nto. II principio dunque resta fermo: il vin- 



^) Questa lezione h acc4>1ta da Aloandko, Rusbaud, Charondab, Kobkr- 
GER, BattiBta Db Tortib e da varii com m en ta tori, fra i qnali Viglio Zdi- 
CHEM e Arnoldo Yinnio. 
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oolo dei testitnoni fra Loro non naooe anooroh^ essi siano coUegati 
dalla patria potest^. Uii testimone per oib pub essere sotto la patria 
potestli di un altro, aozi potrebbe anche un padre far da testimoae 
in an testamento solenne privato insieme coi suoi sei figli paberi ^). 
Questo priacipio 6 oonfermato da Ulpiano anohe in un altro testo, 
nel lib. XXXIX ad Edictum ^): 

€ Ad testium numerum simul adhiberi possumas ego et pater et 
plares qui fuimus in eiusdem potestate >. 

E i)oi faori di dubbio ohe Pincarioato dal testatore di sorivere 11 
testamento pub essere adibito anohe per testimone: soltanto egli 
dovr^ anohe sottosorivere i1 testamento ^^). Non si pub percib far 
rimprovero a Giovbnzio Oelso se interpellato circa un panto cosl 
indubitabile dette qnella risposta rude ^) che si legge nella L. 27 
Dig. ii. t. e che h tratta dal suo libro XV Digestorum: 

c Domitius Labeo Gelso suo salutem. Quaero an testium numero 
habendus sit is qui, cum rogatus est ad testamentam soribendum, 
idem quoque, cum tabulas scripsisset, signaveritt luveotius Gelsus. 
Aut non intellego quid sit de quo me consulueris ^^}, ant valde^^) 
stulta est consultatio tua. Plus enim quam ridioulum est diibitare, 
an aliquis iure testis adhibitus sit, quoniam idem et tabulas testa- 
ment! scripserit >. 



^') Vedi HoKPPNEit, Gommenlar, ecc, (Commentario alle Istituzioni di Ei- 
neccio), ^ 445, pag. 477. — Zaohauiab, InatUfUioni'n des Roemischen EedUs 
(Istitazioni di diritto romuno), lib. 11^ tit. 10, pag. 476, nota *. 

^«) L. 2-2 pr. Dig. li. t. 

'^^) HuBNKU, Dispu'ationes iuris dvUis^ lib. I, cap. 5, pag. 6d-74. — Kabmue- 
KBK, Beilrdge zur Gesehichle and Tkeorie des Roemiscken Bechta (Contribati 
alia 8toria e alia teoria del diritto romano), Rostock 1817, d. III, pa- 
gine 208-27. 

90) Vedi Ottonk, Servius SiUpichis^ Traiecti ad Rhenam 1737, cap. IV, 
^ 5, pag. 52 seg. nel siio Tkesaurus, torn. V, pag. 157!i. — Schulting, NoUie 
ad DigesUi aeu Pandectus, tomo V, pag. 12 e Smallenbuuo, ad eandemj 
pag. 13. 

91) Quesia lezione ^ preferita dal Brknicmax:^, alia fioreDtina consuhris, se 
pare non si preferisca leggera oolisidis. 

92) La ftorentina ha valide anzi olie valde, e valide si leg^e anche uella 
L. 4 $ 3 Dig. de aed, Ediclo, 21, 1. II Pithou purd Pha nccolta nel sac 
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Da ci5 il detto Quaestio Domitiana ^^). Anche seoondo TordinaDza 
notarile di Massi^iliano I, titolo dei iestamenti, § 2, il notaro 
adibito per an teieitamento deve annoverarsi fra i sette testimoni. 

L^affermazione di Hellfeld secondo la quale per la confezione di 
un teBtamento solenne oooorrono sette testimoai, ma per la prova di 
esso ne bastano dae, h Btata ^i^ oonfatata in modo suffioiente al- 
trove w) 0). 



Index glossarum et voeum rariorum quae in iariM Romani libris occurruut 
(Mekkmaiyn, Thesaurus j tomo T, pag. 357); e per ci6 la maggior parte del le 
edizioDi ha vnhJe, 

^3) ScHOTT, Dissertatio de quaeslione Domitiana, Lipsiae 1771. 

^) Vedi il i 563 di questo Oommentario, e anche Haubold ad Bergeri Oe- 
eonomam iaris, lib. II, tit. 4, th. 3, n. v, pag. 367. 



o) Circa la capacita dei testimoin ai hanno oella nostra legielazioae le disposizioni 
seguenti : 

Art. 7d8 cod. civ. « I testimoni nei testament! devono essere maschi, ma^giori d*anni 
ventuDOt cittadini del regno o stranieri in esso residenti, e non arer parduto per con- 
danna il godimento o Tesercizio dei diritti civili. 

« Noo sono testimoni idoaei i praticanti e gli amanuensi del notaio che ha ricevuto i 
testamanti ». 

Art. 42. Legge notarile, 25 maggio 1879. < I testimoni (nelKatto pubblieo) devono 
essere maggiori di anni ventuno, cittadini del regno o stranieri in esso residenti, essere 
in pieno esercizio dei diritti civili e non essere interessati nelfatto. 

€ Non sono testimoni idonei i ciechi, i sordi, i muti, i parenti e gli afflni del notaro 
e delle parti nei gradi indicati nelTart. 24, il coniuge delPuno o delle altre, i praticanti 
e gli amanuensi del notaro e le persone addette al suo servizio. 

« I fidefacienti dovranno avere i requisiti stabiliti per i testimoni, ma non sono loro 
di ostacolo le attinenze e le quaiitA accennate nei precedente c^poverso ». 

Art. 51. Legge notarile cit. < Le disposiiioni di questo capo si applicano anche ai 
testament! e agii altri atti, in quanto non sia diversamente disposto dal codice civile, 
dal codice di procedura civile o dalle altre leggi del regno ». 

Come si vede per le disposizioni del codice civile sono incapaci di far da testimoni 
nei testamenti per atto di notaro le donne, i minori, gli stranieri non residenti nei regno, 
coloro che abbiano perduto per condanna il godimento o Tesercizio dei diritti civili e 
praticanti o amanuensi del ootaio che riceve Tatto. La legga notarile toglie Tincapa- 
chk delle donne, ma aggiunge TincapacitA dei ciechi, dei sordi, dei muti, del coniuge 
del notaro o di alcune delle parti, dei parenti e degli affini di questo o di quelle, delle 
persone addette ai servizio del notaro, delle persone interessate nelfatto e di tutti co- 
loro che non sono nei pieno esercizio dei diritti civili, ami che semplicemente di quelli 
che abbiano perduto Tesercizio o il godimento dei diritti civili per condanna. 

Per ci6 che riguarda la capacity delle donne essa non esisteva nella precedente legge 
notarile 25 luglio 1875 ed 6 la conseguenza della legge 9dicembre 1877, n. 4167, serie II, 
a quale nelKarticolo unico dichiara abrogate tutte ie disposizioni di legge escludenti la 
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donna dalU testimonianze negli atti pubblici e privati : d dunque da credere che da 
quella legge iadipendentemente dal disposto delFart. 42 Legw^e notarile, fosse gi& in 
quel riguardo modificato Tart. 788 cod. civ. Circa le altre differenze fra codice civile e 
legge notarile quesfultima nell'arL 51 aopra riferito le concilia nel sense che, ove le 
disposizioni del codice noo siano contrarie, esse devono ritenersi integrate da quelle 
piu complete della legge notarile. 

A questo riguardo si sono per6 elevati dei dubbii. Alcune Corti nostre ban ritenuto 
che per Tart. 51 possano bensi estendersi ai testamenti le disposizioni general! sulla 
forma degli atti pubblici contenute nella legge notarile, quando il codice civile non abbia 
sul dato punto una paticolare prescrizione per i testamenti, ma nei punti in cui la 
forma di questi i con disposizioni precise regolata dal codice, come ad esempio alPar- 
ticolo 783 per la forma delKatto di ricevimento del tesCamento segreto. airart. 788 per 
i requisiti dei testimoni dell'atto pubblico, non sia 11 caso di applicare le ulteriori forme 
stabilite nella legge notarile per quanto esse non siano inconciliabili con quella del co* 
dice. In questo senso si sono proounciate la Corte d*appello di Genova 9 aprile 1886 
{Legge 1886, II, 708 e Foro italiano 1886, I, llSOi per la capacity a far da tesitmoni 
delle persone escluse dalfart. 42 Legge notarile, ma non dal Tart. 788 cod. civ. e la 
Cassaiione di Pirenze 15 giugno 1885 {Foro italiano 1885, I, 655) per la non nece8sit4 
dalla lettura delfatto di ricevimento del testamento segreto prescritta dalla legge no- 
tarile per tutti gli atti pubblici notarili, ma non dalPait. 783 cod. civ. In senso con- 
trario invece, cioe per Testensione della legge notarile tutte le voile che non sia incon- 
ciliabile colle disposiiioni del codice civile: App. Kirenze xA maggio 1885 (Foro italiano 
18:(5, I, 432). App. Venezia 23 mario 1881 {Foro italiano 1885, I, 432 in nota alia 
precedente), Cass. Torino 26 gennaio 1886 {Legge 1886, 1, 586) Cass. Roma 25 aprile 188$ 
{Legge 1888, II, 728). 

A noi sembra preferibile questa secooda opinione. Non e da dimenticare infatti, 
come g\k notava il Chironi, che ia legge notarile e posteriore di quattordici anni al co- 
dice civile e ancor che con Tapplicazione della disposizione in essa conienuta si venga 
in qualche misura a modificare la forma dei testamenti, non pu6 parer certamente 
strano che il legislatore del 1^79 abbia appunto voluto quesio. Con la disposizione del- 
Tart. 51 ii legislatore ha voluto due cose, risolvere il coiiflitto eventuale fra il codice 
civile .e la legge notarile dando la prevalenza, per cio che riguarda i testamenti, al 
primo, integrare in secondo luogo le disposizioni del codice civile stesso, ove conflitto 
non vi sia, colle ulteriori dif^posizioni della legge notarile. Per cid dove, come nei ri- 
guardo dei testimoni, il codice civile non enumera fra griticapaci i ciechi, i sordi, i 
muti, le persone di servizio del notaro, ecc, Taggiunta di queste pei*sone alTelenco fatto 
dalPart. 42 legge notarile deve valere anche pei te5<tameiiti ; dove invece, ad esempio, 
il codice civile esclude le donne mentre Tart. 42 non le esclude, la capacity della donna 
a far da testimone in un testamento non potrebbe, seiiza Tabrogasione contenuta nella 
legge 9 dicembre 1877, ammetter^i perche qui veramente vi sarebbe quella contradi- 
sione fra il codice e la legge notarile che Tart. 51 vuol risoluta a favore del primo. 
In questo senso si son pronunciati i piu autorevoli scrittori. Cfr. Gabba, nota alia seo- 
tenza Cass. Firenze 11 giugno 1885 nel Foro italiano 18^5, I, 655; Chironi, Rivista di 
giurisprudenza civile italiana nella Rivista italiana per le scienze giuridiche, vol. II, 
pag. 266 seg. Vol. IV, pag. 293 s?g. e in sostanza anche il Vitali, Sueceesioni^ I. n. 362. 

In particolare quanto airincapacit^ di colui ch'e interessato alPatto il codice civile 
italiano, a differenza del francese, del napoletano, del parmense e delPestense, non esclude 
tale interessato dal far da testimone nel testamento, bensi alfart. 771, sotto la rubrica 
« della capacita di succedere per testamento », dichiara prive di etfetto le istituzioni ed 
i legati a favore del notaio o di altro ufdciale civile, niilitare, marittimo o consolare, 
che ha ricevuto il testamento pubblico, ovvero di uno dei testimoni interessati al me- 
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§ 1414. 

Unm delVaito. 

TJq seoondo requisito generale dei testamenti privati regolari h I'u- 
nit& deiratto ^^). Questa consiste nel oompiersi Fatto solenne della 
fazione del testamento da prinoipio alia fine senza interrnzione, seDza 
cho si sia interpolato aloun negozio estraneo, tranne le brevi interru- 
zioni rese neoessarie da oasi imprevisti o da bisogni naturali ^). L'u- 
nitlk delPatto riguarda soltanto il oompimento delPatto solenne te- 
Btamentario, Tatto cio^ ool quale 11 testatore dlchiara davanti a te- 
stimoni la saa volont^, non gik la preparazione del testamento la 
quale pub esser fatta qnando piti torna comodo al testatore: quest! 
pub scrivere, mutare, migliorare il suo testamento fin che vnole, e 
possono anche passare molti anni prima che il progettato testomento 
sia oompiuto in forma solenne davanti a testimoni ; oib non osta al- 
Tunit^ dell'atto ^). GPimperatoii Teodosio e Valbntiniano lo di- 
cono nella L. 21 pr. God. de testam., 6, 23: 



9^) Vedi HuBEKOy Praeleclionea iaria civilis InsUttUiones, lib. II, tit in, 
^ 8 — DoNKLLO, Comm* de tare eivili, lib. VI, capo G, $§ 6, 7. — Trbkell, 
Be otigine el progressu testamenti factionis, cap. 3, $ 57, pag. 194 seg 

^) L'unJtii delPatto fu sempre pei Romani un requisito essenziale di tutti 
gli atti solenni. C Gtiustiniano per ci6 fa derivare queeto requisite dal di- 
ritto civile, $ 3 I. de test, ord., 2, 10. — Vedi Turkbll, loc. cit, J 19, 
pag. lOd eeg. 

97) BoBHMBii, Introductio in ius Digestorum, h. t ^ 29. — Hobpfner, Oom- 
meniar, ecv. (Comnientario alle Istituzioni di Eineccio), $ 444, pag. 474. — 
Westphal, Testamefite (Tefitamenti), $ 215, pag. 353. 

desimo. Si 6 voluto da questa disposizione in particolare, tenendo conto della diversity 
fra essa e le disposizioni dei codici precedenCi, argomentare che le nuove incapacity 
sancite nelPari. 42 non 8i estendono ai testamenti (Vedi cit. sentenza App. Genova 
9 aprile 1886, Legge 1886, lU 708). Ma se e fiinr di dubbio che sotto il regime dei 
solo art. 771 cod. civ. fintervento di uo Dotai*o o di un testimone beneficato dal testa- 
mento non anniilla questo per intero, ma solo la disposizione a favore del notaro o del 
testimone, e pat'imenti l*uor di dubbio che anche su questo punto la legge notarile ha 
modificato il codice civile e rimesso aache net diritto italiano in vigore il principio piii 
rigoroso del codice francese e dei cessati codici napoleiano, parmense ed estense pel 
quale Tintervento di un testimone o di un notaro benificato nel testamento annulla non 
solo la disposizione, ma Tinlero testamento. Art. 24, 42, 51 legge notarile. 

GlAck, Comm. Pandetle — Lib. XXVIU. — 45. 
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« In omuibus autem testamentis, quae praesentibus vel abseu- 
tibus testibus dictantur, Buperflnum est uno eodemque tempore 
exigere testatorem et testes adbiberi et diotare saam arbitrium et 
finire testameutum. Sed licet alio tempore dictatum soriptumve pro- 
feratur testamentum, sufticiet uno tempore eodemque die, nullo acta 
extraneo inter veuiente, testes omnes, videlicet simul, nee diversis 
temporibus subscrlbere signareque teetamentum ». 

L'unitii dell'atto riohiede in primo luogo la simultanea presenza 
dei testimoni. Gl'imperatori Tbodosio e Valentiniano coufermano 
ripetutamente questo prinoipio nelle oitate costitazioni colle parole 
€ quo facto, et testibus uno eodemque die ac tempore subscribeutibus 
et oousigaantibus testameutum valere ». £} necessario in seoondo 
luogo per I'uuit^ dell'atto ohe i testimoni e il testatore si trovino 
insieme fin che nou sia compiuto Patto del far testamento. Ci5 h detto 
da ULPLiNO nella L. 20 § Dig. h. t.: 

c Et veteres putaverunt eos qui propter solemnia testamenti adhi- 
beantur durare debere doneo snprema contestatio peragatur]». 

In terzo luogo non devono interpolarsi negozii estranei per nulla 
coUegati col testamento e non dipendeuti dalla diohiarazione uuila- 
terale di volenti del testatore. 

L. 21 § 3 Dig. h. t. « Ulpianus, lib. II ad Sdbinunu Uno contexfcu 
actus testari oportet : est autem uno oontextu nullum actum alienum 
testamento intermiscere, quod si aliquid pertinens ad testameutum 
faclat testameutum non vitiatur ]». 

Pertanto il testamento sarebbe nullo se durante la fazione di esso 
si condudesse un coutratto con un terzo ^^): n^ fa eccezione, come 



»*^) Vedi HuNNiDS, Fariae resoltUiones iaris civilis, lib. II, tract. 5, q. 4, 
pag. 456. — Bkonchhorst, MivavTtdjjavwv, cent. 3, assert. 22, pag. 291. — Coc- 
CEio, iu8 civile controversum, h. t., q. 10, pars II, pag. 251. Si suole qui ad- 
durre come piova la L 20 Dig. de verb, sign., 50, 16, Cos! il Bronchhokst, 
loc. cit. — Alberico Gentile, Oomm. in tit Dig. de verb, sign., ad h. 1., pa- 
gina 57, o fra i moderni Hartitzsch, Brbrtchl (Diritto ereditario), ^ 52, 
nota d, pag. 48. Ma quando Ulpiano dice: « Verba contraxerunt, gesserunt 
Don per tin eat ad testandi ins 9, questa parole si riferiscono alPeditto del 
pretore del la restituzione dei creditori contro la capitis deminutio minvna dei 



—^ 1 
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vorrebbe il Wbstphal ^^), il contratto di pegDO. Imperocoh^ I'affer- 
mazione di ITlpiano, iestamento quoque pigntu cotutitui posse, oome 
rescrissero Sbttimio Sevbbo e Antonino Oabaoalla. non signifioa 
gi^ che possa senza danno della validity del testainento conclndersi 
darante la coafezioue di esso an contratto di pegno col creditore del 
testatore, bensl semplioemente che il testatore pub ordinare nel suo 
tesumento che un terzo ritenga come pegno a garanzia di an suo 
credito certe cose di lai che possieda per qualche altro titolo, oppure 
che dopo la morte di esso testatore Terede consegni a quel terzo de- 
terminate cose oome pegno per la soddisfazione di an sno credito. 
La dichiarazione del testatore h in tali oasi sempre niia diohiarazione 
unilaterale col la quale non si obbliga, essa non h in sostanza che 
un legato ^^). E nel primo caso il creditore pad opporre all'erede, 
che ^li richieda Ic cose prima di averlo soddisfatto, una exc^iio doli 
mail, nel secondo egli pib agire con un'ootio persoAalis extestamento 
per ottenere dall'erede che in adempimento della volenti del testa- 
tore gli dia in pegno le cose determinate nel testamento. Una tale 
costitozione di pegno ^, oome dice TTlpiano, aliquid ad testamentum 
pertinens, che non nuoce per cib alia validity di questo. 

Le brevi interrnzioni cagionate da oasi imprevisti o da bisogni na- 
turali nrgenti non nuocono alia validity del testamento, tanto se av- 



loro debitori, che Ulpiano conimeDtava appunto n«l libro XII ad Edic- 
turn, (la cai qnesto pas80 e tolto. Vedi Qodabi, Commentariiu repetitarum 
praelectionum in tit X VI libri so Pandeclarum de verb. Hymficatione, ad li. 
1. 2f), pag. 300 aeg. — Cuiacio, Comm. ad UL de verb, sign., L. 20 cit., p. 6;]. 
Questo editto, de] quale io ho tmttato nel ( 40r) di (juesto Commentario, 
giovava ai creditori solo se i loro credit] verso il capite minulus derivavano 
da coDtratto o quasi ex conh^actu, in questo caso solo cioe il pretore dava 
loro la restituzione come se hi capitis deminiUio non fosse avvenuta. L. 2 H 
Dig. r7« cap. miniU., 4, 5 II pretore non coocedevH invece la restituzione 
airerede se il testatore avesse sablto dopo fatto il testamento una capitis de- 
minnUo mbwna per effetto di arrogazione e il testamento fosse cosi divenulo 
irrito. ^4 1. qinbus modis test, infirm,y 2, 17 

^^) Theorie des R IL von Testamenlen (Teorla del testamenti secondo il di- 
ritto romano), v 177 

^^^) Chakoxdas. iie'.7zv'^y seu verisiiniUum, lib. II, cap. 10 ^ superesl nel 
Thesaurm di Ottonk, torn. I, pag. 7.56. — Noodt, Comm. ad Dig, lib, eo 
til. i $ reliquum est. Opera 11, pag. 446. Cfr. pure il ^ 1077 di questo Com- 
tneniario. 
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vengano per parte del teatatore quantx) se per parte del testimom ; 
anzi se anohe ad uu testimoae incorresse qualche evento pel qaale 
Don gli fosse possibile seguitare ad aasistere al teetamento, pa5 be- 
nissimo esser sostitoito da an altro^ puroh^ perb tutto ci5 che ^ gik 
avvenuto prima gli sia ripetuto dal testatore o da auo degli altri 
testimoni, come se tutto fosse acoaduto fin da prinoipio in sua pre- 
senza. Dopo che tntto oib h stato fatto noto al nuovo testimone, 
quest! deve fare insieme oon gli altri testimoui tutto ci5 ohe h il 
compito suo, quindi sottoscrivere e sujirgellare il testamento anche 
se oib sia gi^ stato fatto in parte dagli altri. A cib si riferisoe la 
notevole costituzione di Qiustiniano dell'anno 530, che h la L. 2S 
God. de tesiam., 6, 23: 

€ Imperator lUSTiNiAJf us A. Iuliino P. P. Cum antiquitas testa- 
menta fieri voluerat nullo acta interveniente, et huiusmodi verborutn 
compositio non rite interpretata peiie in pernioiem et testantium et 
testamentorum processerit, saucimus in tempore quo testamentiim 
oonditur vel codicillus nasoitur, vel ultima quaedam dispositio se- 
cundum pristinam observationem celebratur, nihil enim ex ea penitns 
immutandum esse censemus, ea quidem, quae minime necessaria 
sunt, nullo procedere modo : quippe causa subtilissima proposlta ^) 
ea quae superflua sunt minime debent intercedere. Si quid autem 
necessarium evenerit et ipsum corpus laborantis respiciens contigerit, 
id est vel victus necessarii, vel potionis oblatio, vel medicaminis 
datio, vel impositio, quibus relictis ipsa sanitas testatoris pericli 
tetur, vel si quis necessarius naturae usus ad depositionem superflui 
ponderis immineat vel testator!, vel testibus; non esse ex hao causa 
testamentum subvertendum, licet morbus comitialis ^j, quod et fac- 



1) Cio^: poich^ I'oggetto del testameoto e coHa iin|K>rlaoti88ima e degua 
di tutta I'atteQjsiooe ogni cosa snperflua deve esser tralasciata. Ma una breve 
interruzione per compiere un ntto di necessita corporate non osta alia vali- 
dity del testaraento, come se per eeempio an affamato mangi o un aseetiUo 
beva, o bI presti a uu amuialato una cura medica. o gli si metta un cata- 
plasnia, ana fasciatura, senza delle <|uali la salute del testatore o del testi- 
monio corra pericolo. o se al testatore o ad uno dei testimoni sopraggiunga 
an bi^ogno natarale di sgravare il corpo del soverchio peso 

^i Morbus comUialis, o, come lo cliiama Celso, de mediclna^ lib. Ill, c. 23, 
morlnis tinaior h (juello che noi diciamo volgaruiente mal caduco (i Tedeschi 
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turn esse eomperiinus, uni ex testibas oontigerit, sed eo quod urget 
et imminet, repleto vel deposito, iteram dolita per testamenti fac- 
tionem adimpleri. Et si quidem a testatore aliquid fiat, testibus pan- 
lisper separatis, cam ooram his faoere aliquid naturale testator era- 
besoat, iterdin introductis testibas consequentia factionis testamenti 
prooedere. Si tamen iu quemdam vel quosdam testium aliquid tale 
oontingat, si quidem ex brevi temi)oris iutervallo neoessitas potest 
transire, iteram eorumdem testium reversum exspectari et solemnia 
peragi sancimos* Siu autem longiore spatio refeetio fortuiti casus in- 
digeat et maxime si sal as testatoris periclitantis immineat: tuno illo 
vel illis testibus, circa quos aliquid tale eveniet, separatis, alios sur- 
rogari et ab eo vel ab eis tarn testatorem quam alios testes scisci- 
tari, si ea, quae eoram praesentiam antecedaut, omnia coram his 
processissent. Et si hoc fuerit undique manifestum, inbemus tunc eos 
vel eum una cum aliis testibus ea quae oportet facere, et si in medio 
subscriptiones testium iam fnerant subsecutae. Sic enim et naturae 
medemur et mortuorum elogia In suo statu facinius permanere ]». 

Per poter giudicare hc I'atto del testamento sia state compiuto 
tutto in un tempo e seuza interruzioni occorre perb sapere quando priii- 
cipia e quando termina la solennit^ dell'atto ^). Qui h da fare una 



fallende Sucht) e i Greci ^nu-nUa. (epiieasia). Di esso trattaDO Plinio, Historia 
naUiralis, XXV, 5, 21 e 24. — Gellio^ Noctes AUic<ie, XVII, capo 15 in f., 
e i giureconsnlti rooiani Delle Pandeiie, L. 53 Dig. de aedilicio Ediclo, 21,1; 
L. 1 $ 1 Dig. de aucL el cons. UU, et curatorum, 26, 8. £l88o ^ detto anctie presso 
gli autichi morbus eaducus, sacer, Herculeus, II nome di morbus comilialis ^ Btato 
dato a questa malattia quod comilia prohibere, id est vitiare solebat, come dice 
Festo, v. prohibere comitia, Vedi Pitisci, Lexicon anliquUalum Eomanarum, 
tomo II, V. morbus comitialis, pag. 597. — Buissonio, de verb, sujn., eod. v. 
pag. 220. Se un testimone venga colpito da tale male durante il testamento 
uon ostante che tal male vizii, come si diase, i comizii, 11 testamento non 
ue h viziato a patto cbe il male sia passeggero: e per cio quando siano 
state adempiute tutte le formality essenziali, si deve anche fare tutto cio 
che h richiesto inoltre come forma consueta del testamento; cio signi- 
ficano le parole xterumsolHa per testamenti /actionem adimpleri. Vedi Donello, 
Comm, ad L. Si Cod. de test., n. 19, pag. 370. 

3) Trbkkll, Tractalus de origine et progressu testamenti factionis, cap. Ill, 
^ ^'^j pag' 193. — HuBEBO, Praeleetiones iuris civilis ad Institutiones, II, 10, 
$ 10. 
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distinzione fra testamenti scritti e testamenti uanoupativi. Nei primi 
La solennit^ oominoia quando il testatore rianisoe in an dato luogo 
i sette testimoni rogati ed esibisoe loro la saa ultima volontft scritta, 
dichiarando che quello ^ il sao testamento e pregandoli di apporW 
la firma e il sigillo, termina quando tutti i ti^stimoni hanno firmato 
e suggellato ^). Nei testamenti nunonpativi inveoe Tatto lia priuoipio 
quando il testatore dichiara ai sette testimoni rogati che egli vnol 
fare un testamento orale e li prega di ascoltare la sua ultima to - 
lont^ termina quando il testatore ha flnito la sua diohiaraziouo di 
Yoloutli ^). 

§ 1415. 
Formalitd, partioolari al testamento scritto. 

Oltre 1 requisiti generali di tntti i testamenti privati formali, dei 
quali si h parlato sin qui, vi sono alcune formality partioolari ai soli 
testamenti soritti o ai soli nunonpativi. 

Nel testamento scritto h neoessario in primo luogo uno soritto che 
contenga I'ultima volenti del testatore. Non ^ neoessario che il te- 
statore soriva lui stesso il testamento (testamento olografo\ pub 
anche farlo scrivere da altri (testamefUum allogrixphum) ^y R oio 
avveniva presso i Bomani di freqaente ed era indifferente ser- 
virsi come amanuense di uno o d^altro, persino di uno schiavo 
alieno '^) : talvolta anche si dettava ^). La persona cosl incaricata di 
scrivere il testamento h detta nelle leggi testamentariwt ^). Ma per 



4) L. 21 pr. Cod. ds tpslameniis, 6, 21 

») L. 2M 2 Cod. eodew. 

^>) Vedi EiHBCCio, Anliquitales Romanae, lib. II, tit 10 ^ 9. — Hoffmann, 
Ohservaliones qtuiedtim testainentariae, obs. 8. 

7) L. 2d Dig. h. t. — Wkstpiial, Von TestamenUn (Dei testamenti), $ 16, 
$ 207. 

^) L. 9 pr. Dig. ds Iter. insU, 28, 5; L. 40 pr. Dig. de iesL miliL, 29, 1 : 
L. 13 pr. Dig. de lege Corn, de falsis, 48, 10; L. 102 ^ I Dig. de legaUs, 
III, 32. 

») L. 9 $ 3 Dig. de her, insL, 28, 5; L. 1 pr. Dig. si quis aliquem teatari 
prohib., 29, 6 ; L. 3 ^ ult. Dig. ad SC. Ttehell, 36, 1 ; L. 15 ^ ult.; L. 22 
$ 10 Dig. de lege Corn, de falsis, 48, 10. Vedi Brissonio, de formulis et so- 
lemnibus populi Romani verbis^ lib. VII, cap. 4, pag. 560 ediz. Bach. 
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non dimeatioar nalla di cio ohe era neoessario alia scrittura si pren- 
deva anche come oousuleute uu gioieoonsalto ^^), il qaale di solito 
scriveva lui stesso il testameato ^^). Seoondo 11 diritto del oodice i^), 
ohe OiasTiNiANO ripete, bench^ inoompietamente, anche nelle Istitu- 
zioni ^3), quando il testamento era scritto per mano di altri, il testa - 
tore doveva scrivere di propria mano almeno il nome dell'erede per 
evitare falsificazioni ; e se do non gli era possibile doveva dichiararlo 
verbalmente davanti al testimoni, i quali dovevano fame annota- 
zione speciale sottoseritta a fine di non dimenticarlo. Oiustiniano 
perb ha poi di nuovo mutato questa presorizioue coUa Novella 119 
cap. 9 1^), oolla quale dispone che qoalora il testatore facda scrivere 
il testamento da altri, non sia piil neoessario che egli stesso scriva 
il nome delPerede, ma possa anche questo essere scritto validamente 
da altri. II testamento pub essere scritto su qnalunque specie di 
materiale. c Nihil autem interest testamentnm in tabulis^ an in 
charta, membranave, vel in alia materia fiatj», dice Oiustiniano 
nel § 12 I. d« test. ard. 2, 10. In origine per testamenti scritti si 
adoperavano tavolette di legno cerate ^^), da cib le espressioni bono- 
rum possessio secundum tabulas, eontra UibuUM. o anche contra lignvm ^^ ), 



i«) Cicero, de oraiore, lib. II, cap, 6; L. QS ^ \7 Dig. deUgaUs, 11, 31. 

11) Brissonio, de formalis, lib. VII, cap. 5^ pag. 561. — Lbbuwkn, Disser- 
tatio de iuris studioais^ pars II, ( 5 in Oelrich, T/iesaurue dissertationam Bel- 
gicarum, vol. II, tomo I, pag. 407. — Vedi pure Eineccio, Antiquitates Ro- 
manae, lib. II, tit 10, $ 8. 

12) L. 29 Cod. de test,, 6, 23. 

13) ^4 1. de test, ord,, 2, 10. 

14; a Qaoniam vero antea legem tulimus ut testatores vel propria manu, 
vel per testes noniiim heredam in testamentis Bcribant, cognovimus autem 
per subtilitatem ilbim multa teetamenta subversa esse..... iubemus ut illis 
quidem qui volunt baec in testamentis suis observare liceat. Sin autem 
liaee non observaverint sed secundum veterem eonsuetudinem testentur, 
sancimus ut etiam sic testaroentum tirmum sit, sive quis ipse sive per aliam 
personam nomeu heredis scripserit: mode testator reliqua solemnia in testa- 
mento observetD (versione Hombergk). 

Da questa novella h tratta Pautentica et non observalur Cod. de testamentis , 
6, 23. 

1^) BoEHMBR, (Jommentatio testamenti signati et subscripti a testihus in invo- 
hicro vis et auctoritas vindicata, Goettingae 1746, $ 2, in Etecta iuriscivilis, I, 
pag. 39. 

!<*') L. 19 Dig. de boiu poss. contra tab., 37, II. 
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eerati codieilU i?), uUiniae cerae ^^\ ligneae tabulae ^^). Oiustiniano 
Btesso aocenna di frequente a queate tdbuUie. Pertanto ha manifestamente 
torto il Salmasio ^^) qaando aflforma die dopo Ck)STANTiNO il Grande 
non si hanno pitt traoce dell'oso delle tavolette derate, e lo Sghul- 
TING iQfatti lo ha ^k confutato ^^). In tempi posteriori si adoperb 
la pergamena o auohe la carta, della quale si distiiiguono varie 
speoie sotto diversi nomi, per esempio ehartae Attgtutc^ TAvianae^ 
Claudifke, Faniae^ Taeniaiicae e alt re varie ^), o in fine la oorteooia 
d'albero^^) o Tavorio^;. L'espres^ione tabulae testameniarum i^rese 
d*aUora in poi un signifioato cost esteso che vi fa compresa ogni sorta 
di materia. Ci5 ue h innegnato da Ulpiano, libro XXXIX ad Edi- 
ctum^): 



17) L. 32 Dig. (le hgatis III, 32. Quintiliano, InstUutiones oratoriae, lib. X, 
cap. 3. 

18) Marzialg, lib. IV, epigr. 26. — Bkimoxio, de verb, sign., v. cerae. 
i») L. 1 Dig. de Iwn, pass, sec. tab,, 38, 11. 

20) Be sfibscribendis et signandis lestamentis, cap. 27, pag. 270. 

21) luriaprud^niia antejiteUnianaea, ad Ulpiani, fragni. XX, 9, Dota 27, 
pag. 629. Cfr. Eineccio, AnHqnitates Romnnae, lib. II, tit. 10. ^ 12, iiota/; 
e ^ 3 I. cie jmpill. subsL, 2, IH. 

22) Vedi Plinio, Ihstona naluralis, lib. XIIT, cap. II, 12. — Onido Pan- 
ciROLi, Eerum memorabilium, lib. 2, tit. J 3. — Sallmuth, Comm. ad FaHci- 
rolum, pag. 2.58 seg. — Wehkr, Vom Papier (Delia carta), Halle 1789, con 
aggiunto del 1790. — Titcitsbn, OommentcUio I el II de ehartae papyraceae in 
Europa per medium aeviim iisu Delle Oommentationea societatis regiae scieniiarum 
Ooeitingae recentiorea, vol. IV, 18 J 9. Clause storico-filologica. 

23) Cio^ di alberi che avevaDO ana corteccia particolarmcnte sottile. 
la qaale si pot.wa adoperare come carta. Di qaesta specie erano i pligUra e 
i alia, di cai parlano Plinio, Historia naluralis, lib. XIII, cap. 11, lib. XVI, 
cap. 14. — IsiDouu, Etymologiae sive origines, lib. VI, cap. 13, lib. XVII, 
cap. 6. — Skkvio, ad llrgilii Aeneidos, XI, d. 554. — Ulpiano, L. 52 pr. 
Dig. de legalis III, ;J2. — Paolo, Ree. sent. III, 6, 87. — VediPiTisci, Ije- 
xicon, anliquit. romanarum, t. Ill, v. phyhra, pag. 76. — Sallmuth, Comm. 
ad Panciroli rerum memorab, lib, II, UL iS, pag. 252 seg. — Schwartz, 
Disputalio II ds ornamenlis librorum veleruntf $ .'i — Schultino, lurisprudentia 
vetus anlejusL ad Pauli Sent. Ill, 6, 87, iiota 10, i>ag. 377. — Pothibk, Pan- 
deciae Iu8lin,f toino II, de legatis, n. 493, nota /», pag. 375. 

*'^) L. 52 pr. Dig. de legaiis III, 32. — Theophilus, Paraphrasis graeca ad 
^ le I. de test, ord, — Schwa uz, Dissertatio de ornamenlis codieum vetci'um, 
Altordi 1735, ^ 4: Dissert, II de ornamentis librorum apud veteres nsiiaiis , ^ 3. 

-«'>) L. 1 pr. Dig. de hon, pons, sec, tab,, 37, II. 
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c Tabalas testameati aooipere debemus omneu materiae figaram. 
Sive igitur tabulae sint ligoeae, sive oaiasoamqat) alterias materiae, 
give chartae, yel si oorio alieaios animalis ^), tabulae reote dioentur >. 

Quando poi TTlpiano stesao dice nel libro 42 ad Edietum ^) che 
un testamento h valido anoor ohe scritto in opUthograipho e che si 
pu5 in base ad esso ottenere uua honorum possession per opisthographum 
deve intendere una carta g\h scritta da una parte 2^). Propriamente 
pero opisthographum o charta opisthographa h una carta scritta da 
ambo i lati dal greco tcj5«u a tergo^ e 7/)*^ w seribo ^). In questo si - 



20) Ulpiano distiogae i eorium animalis dalle memhranae, Parimente Tbo- 
piLO Delia Parafrasi greca a\ ^ \2 J. de test, ord: dice: ev S(pii%Ti (in eorio). 
— Leone Allazio nelle Antmadversiones in antiqMlatum Blruscarum fragmenta 
n. fy\ pag. 114 ci dk schiarimenti in proposito. Egli dice: Membrana h nna 
pergamena, corium ^ la pelle di animale raffinata, ma non ancora lavorata 
a pergamena ben8l ancora greggia e peloaa dalla parte cst^rna di galea 
cbe non vi fii pu6 scrivere che nella parte interna. II Sallmuth (Conim, ad 
Pancirolum, 11, \'»i, pag. 25'3) osserva per6 che la parola coriam non indica 
eolo la pelle di animale, ma la copertura di un qualunqae corpo, quindi 
anche la corteccia d^un albero. Vedi Plixeo, Eisloria naluraliSj XV, cap. 18, 
XITI, cap. 12. — Catonb, de re rusHea^ cap. 18. In qaeet^ultimo seneo 
sembra essere usata la parola corium da Ulpiano nelfa L. 52 pr. Dig. de le- 
gcUiSj III, 32: 

<[ Libroram appellatione continentur omnia volamina, sive in charta, eive 
in raembrana sint sive in quavis alia materia: sed et si in philyra, aut in 
tilia, ut nonnulli confidant, ant in quo alio corio, idem erit dicendam i. 

Qai carhtm non pu6 significare, secondo 11 sonso generate del testo, altro 
che corteccia d'albero. Per ci6 non 6 necessario correggere corio in cortice, 
come avea proposbo PHoFFUANNy Meletemata sea ohservationes varicte ad Fan- 
dectas, Vedi Puttmann, Meletematum turn oivilis. Specimen I, Lipsiae 1771, 
cap. 7, $ 3 negli Opuscula, pag. 181 seg. 

Quando poi Ulpiano nella L. 1 pr. Dig. de honorum pois. sec, tabulas^ 37, 11 
comprende sotto la denominozione di tabulae tesiamenti anche quelle c quae 
sunt de corio alicuius animalis i>, e le distingue dalle membranae^ egli intende 
per corium- pelle conciata della quale i Romani si servivano come mate- 
riale da scrittara e snlla quale, come oaserva il Montfadcon, tomo III, 
lib. 5, capo 5, deve essere Htata scritta dagli Ebrei la cosl decta « Megella di 
Ester ]» che ^ quanto dire volumen Eiter, Vedi Guupkm, Observationes de 
forma conficiendi acta et de forma testameniorum, obs. II, J 9, pag. 176. 

27) L. 4 Dig. de l}on, possessione secundum tabulae, 37, 11. 

2*^) Vedi Textor, Disseriatio de opielhographo, — Hobpfnek, Oommentar 
fiber, etc, (Commentario alle Istitnzioni di Eineccio), ^ 448, pag. 480. 

2*J) Cfr. Cokasio, Miscellanea turn cioilia, lib. I, cap. 18. — Brissonio, ds 

GLlfK, romm. Pimrielte, - Lib XXVIII. — 46 
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gnificato la parola ^ iiBata anohe da Plinio^) qoando, parlando 
degli aoritti del sao zio, dloe ohe egli gli aveva lasoiato < electoram 
commentarios' oentnm sexaginta, opisthographos qoidein et minutis- 
simis soriptos >, frase tradotta molto eeattamente daUo Sghaepeb ^^ u 
centosesaanta raaciooli di miaoellanea (oolleetamen) scritti da ambe 
le parti e in oaratteri minatissimi. Era questa, a dir vero, ooBa molto 
notevole, perch^ di solito i Bomani scriv^evano da ana parte sola, 
cio^ nella parte interna della carta ^^). 

Dopo AuausTO i Bomani si servivano a prefereuza del papiro egi- 
ziano 33) preparato col tronco di una piantaginnoosa: il papiro aveva 
la partioolarit^ di non potersi scrivere ohe dalla parte interna, ma i 
Bomani avevano trovato il modo di levigarlo e di preparare anche la 
parte esterna in modo che vi si potesse scrivere agevolmente e leg- 
gibilmente. Una carta preparata in tal modo da scriversi da due 
parti 81 chiamava charta opiaihographa o adversaria e una scrittura 
vergata sulle due parti della carta opisthographum ^). II papiro egi- 
ziano di cui i Bomani si servivano non poteva essere piegato come 
la carta odierna, i fogli si arrotolavano semplicemente a cilindro e 
tali rotoli si ohiamavano volumina ^^). Gosi si spiega perch^ essi fos- 



verborum significatlone v. opisthographus. — PiTisci, Lexicon antiquitatum Ro^ 
manor urn, t. II, pag. 692 v. opistliographa, II Cuiacio, Observaliones, VII I, 
15, riferisce anehe an passo di Tkodoko ErraopolitA ad L. 29 Dig. de verb, 
ffign. dove una quietanza scritta a tergo del chirografo ^chiamata >»?:-> c:7ccSro. 
•/oafov, Cfr. specialmente Trotz, ad Hngonem, de prima scribendi origine, Tra- 
jecti 1738, pa^. 348- 

30) Kpistolae, lib. Ill, ep. 5, n. 17. 

?i) Uebersetzung der Briefe des Plinius (Versione delle lettere di Plinio), 
vol. I, pag. 159, 2* edizione. 

32) Gaido Panciuoli, Thesaurm variarum lectionum tUriusijue iuris, Lug- 
dani 1617, lib. II, cap. 108, pag. 279. 

33) Plinio, Hisioria naiuralis, XIII, 22 seg. — Salmasio, de siibscribendts 
et signandis iestamenUs, cap. 10, pag. 110, cap. 27, pag. 271; de modo usnra- 
mmj cap. 101, png. 401 seg. — Hugo, Civilisiisches Magazin (Magazzino ci- 
vile', vol. VI, fuse. 2, pag. 132 8eg. 

34) Spangbxbkug, de modo conficiendi inslrumenta apud Romanos commenta- 
}'iolu8, cap. 1, sez. 1, $ 1, praemisis iuris romani tabulis negotiormn solemuiiim 
ab eo editis, Lipsiae 1822, pag. 14. 

3^j Claadio Salmasio, de subscribendis et signandis teslamentiSj cap. 10, pa* 
gins 107-1 10 J cap. 27, pag. 270. — Voss, Observaliones in Gatullum, pag. 71. 
— Spangbnbruq, cit. (hmmentaHolus, cai^, 1, sez. 1, ^ 3, pag. 21, 
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sero soritti solo internameute. Pareochi fogli si attacoavano per il 
laiigo mediante la oolla^®) iu modo che la parte esterna lestasse 
biaiica, ed era cosa faori deH'ordinario ohe questa fosse scritta, in 
altre parole che si avesse an opUthographum. Per ci5 poteva anohe 
nascere dnbbio circa la validity di un testamentx) scritto in tal modo. 
CiOERONB 37) dice che ai suoi tempi una scrittura scritta anohe sulla 
])arte esterua della carta non era un documento probatorio, ma ai 
tempi di XJlpiano nulla pitl si oppoueva alia validity del testamento 
€t 8% in opisthographo quis testatus sit, Ulpiano dice anche nello stesso 
testo essere ludiffierente se il testamento sia scritto su nova eharta 
o su eharta deleticia^ poich^ I'una e Taltra sono ugualmrnta carta. 
Charta nova h lo stesso che eharta pura, sulla quale cio^ non ^ mai 
stato scritto; deleticia h una carta gi^ usata dalla quale fu canoellata 
la primitiva scrittura e ve ne fu sovrapposta unanuova '^). I Bomani 
infatti si servivano per scrivere di un inchiostro nero fatto principal- 
mente di faliggine e facilmente oanoellabik quindi con una spngna ^^). 
II nostro inchiostro non si cancella cosi fadlmente^ ma non v'ha 
dubbio tuttavia che quando lo scritto sia stato cancellato la carta 
possa essere usata in caso di bisogno, per scrivervi un testamento, 
purch^ lo scritto non sia cosl confnso da essere illeggibile ^), II caso 



^) L'acqiia del Nile, clin era piattosio glntinosa, e probabilraente anche la re- 
sina della pianta del papiro BerviYano a fermare insieme i fogli tra lore, come 
di colla. Plisyio dice nei te^to citato sopra alia nota 35 (capo XIl, sex. 23): 
« Texuntar omnes cbartae madente tabala Dili aqaa. Turbidus liquor gin- 
tinis praebet vicem ». 

3") Pro Roseio comoedo, cap. 2. 

3<^ Bhissonio, de verborum signiftcalione, v. dtUtitia eharta. — Letbbr, Me- 
ditaiioMs ad Paudectas, vol. IV, spec. 273, med. 2, pag. 1080. — Ottonb, 
Oomm. ad $ ij I. de test, ord,, 2, 10» d. 2, pag. 149. — Spangbkbero, Oomm. 
cit., $ 1, pag. 14. — ScriWKPPB, Roemische ReehUgeBchichte und RedUiolUrlhum 
(Storia del diritto romano e anticliitA giuridiclie romane), $ 17, pag. 90 della 
2.^ edisione. 

30) SvBTONio, Califfula, cap. 20. Di udo scritto poi cancellato si osava il 
dettato, in spongiam ineubuU. Vedi Svetonio, Oetavianus Augustus, capo 85 
in fine. 

*^) EiNECCio, Elementa iuris civilis secundum ordinem Instiiutionum, ft 498 
dice: a at charta literas non confandats. Vedi anche Hobpfnbu, Commeniar, 
ecc. (Coinmentario alle istitazioni di Einecclo), ^ 448. pag. 480. Di opinione 
diversa e 1'Hartitzsch, Erbrechi (Diritto ereditario), $ 62. 
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perb non h facile ad avverarai ai tempi noBtri perch^ la carta noD 
h piii cosi rara da Decessitare Fubo di fogli gi^ soritti. Sotto gli im- 
peratori di OricDte fa introdotta la carta bollata ^^). Sopra ogni ro- 
tolo veniva indicato da chi esso fosse stato preparato, e sotto quale 
comes saorarum largitionum ossia mlnistro del tesoro imperiale, per- 
ch^ a qnesto spettava la sorveglianza sulla res ohartaria ^% Qaesto 
si faceva su una scheda attaccata al rotolo, la quale, peroh^ attac- 
cata con colla (xoUa), »i chiamava protocollum {np^t oaoWov), che ^ 
quanto dire foglio inoollato o ingommato ^). Ma poich^ questo proto^ 
collo era solo I'involto del rotolo e cosi poteva facilmente sporcarsi, 
si prese PabitudiDe di toglierlo e di scrivere invece sullo spazio bianoo 
che rimaneva Del rotolo stesso. Ma la segnatura del comes scusrt^um 
largitionum e 11 contenuto del protocollo, in ispecie I'lndicazione del 
tempo in col la carta era stata preparata, poteudo anche avere per 
iscopo di scoprire le eventnali falsity, qnalora cio^ Tepoca del do- 
cumento non corrispondesse al tempo del comes largitionum^ GiusTi- 
NIANO nella Novella 44, la quale perb ebbe vigore solo per Ck>stan- 
tinopoli, ordiub che il protocollo non potesse piil esser staccato dal 
rotolo, ma dovesse essere lasciato attaccato sulla carta a cui era 
incoUato, e che pertanto i notarl non potessero servirsi per la con- 
fezione del loro istrumenti di carta clie non avesse il protocollum ^^). 
Qli esemplari di testamenti che nei tempi modern! ha pubbiicato 



4^) Vedi Kliipfel, Ueher Stempelpapier nach Iiislinianischem Reekie (Sulla 
carta bollata secondo 11 diritto giii^tiDianeo) nello scritto del medesimo dal 
titolo: Ueher eingelne Theile des biirgerlichen Rechts (Su alcune parti del diritto 
civile), Stuttgart 1817, d. 5, pag. 72. 

42) Panciroli, Cbmm. in noUiiam imperii Orienialis, cap. 75 seg., pag. ]2o 
e 8eg. 

43) Vedi Qeschichte des Worts protoeollnm (Storia della parola protocollum) 
net Magaxgino civile delPHuoo, vol. Vf, fasc. 2, n. 7, pag. 134 seg. Per6 gli 
antichi chiamavano protocoUum anche la prima pagina del libro oontenente 
11 oome dell'autore, il Inogo e il tempo della pubbllcazione, in altre parole 
il frontispizio. Vedi Buissonio, de verborum signifieaiioney v. protocollum. 

Del eignificato della parola protocollum e sulla sua derivazioue dal greco 
xoXXa. (colla) hanno trattato diffusamente anche il Salmasio, (Jomm, ad Vo^ 
piseum, in FirmOf pag. 703 aegg. e Grupen, loc. cit., Observation I, pag. 13 
e aeg. 

44) Vedi CuiACio, expositio Novellae, 44. 
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I'abate Gaetano Mabini ^) e i qaali cadouo nel aesto seoolo sono 
scritti su papiri e reseinplare nam. 75, o nam. 18 in Spangenberg^^;, 
oontenente il testamento di an QoU>^ Manano, fatto nell'anno 572, si 
distingue per oi5 ohe esso h scrltto anche a tergo ed ^ legato in 
forma qnadrata ^^j. 

Ai giomi nostri il testamento puo essere aoritto sa qaalanque 
materia, pnrch^ sia leggibile, perocoh^ ci5 che non h leggibile si ha 
per non soritto *^). General mente i testament! si scrivono su carta 
ordinaria, tranne che le leggi particolari presorivano la carta l)oUata: 
di regola perb il manoato uso deila carta bollata non rende il testa- 
mento nullo ^), soltanto il fbglio bollato deve essere completato. Se 
per la scrittnra del testameuto sia adibito an notaro, quelle deve 
essere soritto, secondo il § 19 dell'Ordinanza notarile di Massihiliano I 
deli'anno 1512, su pergamena e non su carta, ma qaesta prescrizioue 
non ^ pin osscrvata oggi ^^). 

La lingua nella quale il testamento sia soritto pab essere una 
qualuuqne. Presso i Roman! una volta 1 testament! non poteano 
essere scritti che in latiuo ^^), poioh^ questa lingua era indispensabile 



^^) I papiri diplomatici, Roma 1805, n. 74, 75. Qaesti testamenti eoDOStati pel 
rlBtaiupati e illu8trati coq note diillo Spanobxbruq, neWArchiv fur die cii^i- 
Uslische Praxis (Archivio della pxatica civile), vol. 5, pag. 145, 163 e nelle 
sue laris romani tabulae negoUor am solemMum superstites, pag. 121 aeg. Qli 
esemplari e i frammenti di aatichi testamenti romaui con ten a ti in questo 
libro ci provano che quelli si Bcolpivano anche in pietra e in marmo. Cfr. 
per 68., n. I-X. 

^8) Vedi Si'AKOBNBRuo, TabiUae cit., pag. 126 seg. 

47) Spangbnbkuq, Comm. de modo eonjiciendi instrumenUij cap. 1, sez. 1, $ 2, 
pag. 16, $ S pag. 22. 

«) [,. 73 » 2 Dig. de regidis iuris, 50, 17. 

40; Vedi Klupficl, Ueber einzelne T/teile, eec. (Su alcune parti del diritto 
civile), u. 5, $ 15, pag. 77. Vedi anche V AUtjemetMS Preussiscfies Landrecht 
(Diritto generale territoriale prussiano), p. I, tit. 12, ^ 151>. Di opinione ili- 
verfia h pei6 Pietro Mubllbk, ad Struvium, exercit. 32, th. 10, nota e^ n. 7, 
pag. 648. 

^) Vedi MiiLLBU, ai Struvium, Syntagma iaris cimlis, -II, exerc. 32, tb. 10, 
note ^, '-, D. 6, pag. 647. — Hahn, Observalioius theor, pracL ad Wesenbeeium ^ 
pars II, lib. 22, tit. 4, n. 4, pag. 94. — Bahdili, Disputatio de subseriptione, 
Tabingn 1685, cap. 5, n. 32-34. — Bkuqbu, Oeconomia iurie^ lib. 2, tit IV, 
tb. 4 in fine, tomo I, pag. 368 edizione Huabold. 

^^) Brisbonio, de formutis el solemnibiis popidi Romani verbis, lib. VII, 
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in tutti i negotia iurU oivilia ^^). Oi6 ne dimostrauo le formale latine 
spesso ripetate per Tistitazione d'erede^) e la regola espiessameate 
scritta pei legati ^). Soltanto i fedeoommeasi e i oodidili, in cai quelli 
eran oontenuti, poteano scrirersi in qualanqae lingoa, e in partioo 
lare in greoo ^^). Fa Teodosio il Oiovine il primo a oonoedere in 
una oostituzione andata persa ohe il teatamento potesae essere scritto 
in greco. Teodosio ik oenno di quella oostituzione nella sua novella 
de teBtamentis delPanno 439 ^), nella quale applica la oostituzione 
anche ai legati, alle manomissioni testamentarie e alle tutorU dationea. 
Egli cosl si esprime uel § 8: 

c Illud etiam huio legi perspioimus inserendum ut, quouiam graeoe 
iam testari oonoesBum est, lej^ata quoque ao directas libertates, tu 
tores etiam graecis verbis Hoeat in testamentis reliuquere, ut ita vel 
legata relicta, vel libertates directae, tutores dati videantur, ac si 
legitimis verbis ea testata dari, fieri, observarique iussisset ». 

Probabilmente la costitnzione andata persa fu pubblicata nello 
stesso anno 439 e forse )>oco prima di questa Novella, oome eonget- 
tura il BiTTEB ^^j. Tbiboxiano ha interpolate questa oostituzione 
nella L. 21 God. de testam. 6, 23, la quale si ohiude oon queste 
parole: 



cap. 0, pa!?. 561 edizione Bach. — Eixrccio, AfUiquitates, 11, 10, HO, p. 43S 
ediz. Haubold. , 

^2) Walch, (hmm. dt Ungmi lalina, lingua legilima negli Opuscnla, t. I, 
sez. II, ezerc. 5, ^^ 2, 8 Rog., ^13. — Diuksbn, CivUisiisclie Ahluindlut^n 
(Dissertazioni civili), I vA> BerliDo 1820; Di88. pag. 87 seg., Sil seg. — Span- 
GBNBBKG, Oomm, clt., $ 4, pag. 22 seg. 

>'>3) Bhibsonio, de formulis, lib. 7, cap. 15, pag. 15, pag. 565 seg. 

^) Gaio. II, ^ 281. — Ulpiano, XXV, 9. — Scuulting, ad eundem^ 
Dota 21 nella lurisprud^ntia antejuaiinianaeaf pag. 661. 

5^) Qaio, loc. Clt. — Ulpiano. Inc. cit., L. 11 pr Dig. de legatis III, 32. 
— BiussONio, de formulis, lib. 7, cap. 146, p. 035 seg.; cap. 166, p. 661 seg. 

'^) Nella Oolleclio noveUarnm eonstilalionum imperatorum lusHniaM anierio- 
rum a I. D. Rittkko adornaia, lib. I, tit. 9 adi. Cod. Theod. I. Gotho- 
FKRDi, t. 6, p. II, pag. 30 e in Hugo, ius civile antejust, II, pag. 1253. 

57) Ad Novellam cit., nota hk, pag. 32. Vedi anche Spang enbkrg, ad L. 21 
Cod. de testamentis , nota 30 nell'edizioQQ del Codice da lui annotata^ pa- 
gin a 355. 
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c lUad etiam haio legi prospeximus infierendum, at edam graece 
omnibus lioeat testari >. 

Da tatta questa esposizione appare oome sia inesatta Popinione di 
quel giureooDSolti ^^), i quali ritengono obegi^findal trasportodella 
resideDza impcriale a Costantinopoli sia stato permesso di far testa- 
mento in greco. Quest'opinione h stata gi^ oonfutata esaarientemente 
dal Bitter ^^) e dal Dibksbn ^). U Bbissonio ^^) ha, per dlr vero, 
pubblioato un testamento di Oregorio Nazianzibno soritto in greoo 
sa pergamene nell'aaiio 389, e oosi prima di quella oostitnzione del- 
I'imperatore Tbodosio. Ma, quando pure non si voglia ammettere 
collo Spanoenbebg ^) ohe sia stato tradotto dal latino in greco, 
non potendosi ai tempi di questo Obbgobio fare validamente testa- 
mento altrimenti ohe in latino, e quando pure la validity di questo 
testamento non sia stata discussa, non ne segue ohe a quel tempo i 
testamenti potessero farsi validamente in lingua greca. 

Gome ai giorni nostri 11 testatore puo indifferentemente sorivere in 
qnalunque lingua e servjrsi di qualunque sorittura, puroh^ sia in- 
telligibile e leggibile, cosl parimente per nulla h dauueggiata la va- 
lidity del testamento da qualche oanoellatura o da qualohe scrittnra 
fra le linee; basta che si abbia la certezza che ci5 h avvenuto per 
mano del testatore o per mano d'altri col suo consenso, come ne 
iDsegnano glMmperatori Dioolbziamo e Massimiano nel seguente 
resoritto. L. 12 God. de testimentis 6, 23: 

c Si unus de septem testibus defuerit, vel coram testatore omnes 
eodemloco testes suo vel alieno annulo non signaverint, iure deficit 



:>8) Ottone, Oomm, ad ^ 12 1. (Ze testamentis ord,, n. 6, pag. 249. — Ei- 
NECCio, ElemetUa inris eiviUs secundum ordinem Pandectarum, lib. 28, tit. 5, 
$ 43, nota *. 

^9) Ad NoveUam TJieodosii cit., nota Ick, pag. 31. 

60) Dissertcusionx civilif vol. I, {mg. 92. 

«i) DeformuliB, lib. Vlf, cap. 169, pag. 647 8eg. ediz. Bach. II Sirmond, 
g}k profeeaore a Parigi, tradosse questo testamento in latino e qaeeta tradu- 
zione h stata accolta dal Baroniu nei saoiJ.niui/e«f cc?e«ta«<ict^ ad an nam 389. 
— Lo Spanobnbbro ba pubblioato nelle sue Tabulae negoiiorum, pag. 71-79, 
Pesemplare greco del Brissonio colla traduzione Intina del Sirmond. 

6^) Loc cit, nota 1, pag. 71. 
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testamentam. De his autem, qaae interiecta, sive suprascripta dicis, 
noQ ad iaris solemn itatem sed ad fidei pertinet qaaestionem, at ap- 
pareat utram testatoris volantate emendatioiiem iDeruerint, vel ab 
altero inconsulte deleta siut, an ab aliquo falso haec fiierlut com- 
inissa ». 

In fine non ^ neppur neceasario ohe il testameuto soritto sia tutto 
ill parole. II testatore pa5 scrivere i nameri anohe in cifre ^), le 
leggi fanno ecoezione solo pei testamenti degli asoendentl fra discen- 
denti ^). Neppare le abbreviature nuocono alia validity del testa- 
mento ^). Paolo dice nel libro 41 ad Ediotum ^) : 

c Notis scriptae tabulae non continentur edicto, quia notas litteras 
non esse, Pedius libro vioesimo quinto ad Edictum scribit >. 

Ma questa legge non osta alia nostra affermaztone, perocch^ non 
si deve dimenticare che la legge paria di tabulae notis scriptae. Ora 
notae erauo certi segni o figare introdotti dalluso del qnali i Ro- 
mani si servivano nello scrivere in fretta per indicare una o piti pa- 
role ^^). Si distinguevano da queste le siglae o sigla o anoUe aingla^ per 
le quali sMntendeva alcune lettere maiuscole collequali sUndicavano 
intere parole, per esempio C T. eerium tempna. Sigla era dunque la 
lettera iniziale di una parola coUa quale sludioava Pintera parola: 
le nota^ al contrario non erano lettere, ma segni. PilOlo osserva cio 
nel citato testo, quando, rlcliiamandosi alFautorit^ di Pedio, dioe 
notas litteras non esse ®^). Diverse dalle une e dalle altre erano le 



63) MiiLLER, ad Slruvium^ exercit. 32, th. 10, note o, s, u. 3, pag. 647. — 
HoEPFNBu, Commeniar,, etc, (Coiumeiitario alle Istituzioni di Eineccio) , 
$ 448. 

W) Novella 107, cap. 1. 

65) Cakpzovio, Iiirisprudentia forensis, pars II f, const. 3, def. 4.— Vinmio, 
ad ^ 1 L de lest, ord., n. 2 — Bkkgku, Oeconomia iarh, lib. II, tit. A, th. 4, 
in f. 

6«) L. 6^2 Dig. de bon, pass., 37, 1. 

6") EcKHAKD, Hermeneniica iuris, lib. I, ^ 55. — Trotz, ad Hurionem, de 
prima scribendi originef cap. ]S, pag. 174; eeg. Egempi di notae sono addotti 
anche dal Cuiacio, Observationes, XII, 40. 

*W) Cannegibter, DisquisHio de notis et siglis earumque usu frequentissimo in 
fragmenUs anliquis, praecipue iurisconsuUorum , adiectis Ulpiani fragmentis, 
Lugduni Batavoram 1774, pag. 297 seg. 
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dbhrevinturae^ oio^ abbreviazioni che si distiiigueTano dalle notae e 
dalle siglae per esaere oomposte di lettere e precisamente di ])iu let- 
tere di una paroia, dalle qiiali si rioonosoeva la parola stessa ^'^j. Or 
di queste due aitime specie di forme abbreviate di sorittora la leg^re 
lion parla, e solo dunqne le notae, parola che si traduce esattamente 
)>er segni'^^jj erano vietate nei testament! dei pagani ^i), perch^ il piti 
spesso tfrano inintelligibili '^2) e davan luogo ad equivoci''^). Nei te* 
stameuti dei soldati perb esse poterano adoperarsi senza che ne de- 
rivasse nullity 7^). Si pub concludere dunque che auche secondo la 
citata legge di Paolo le abbreviazioni sono ammesse nei tentamenti 
senza perioolo di nullity, puroh^ siano intelligibili. Tuttavia h da 
consigliare di evitare per quanto h possibile le abbreviazioni e di 
scrivere i numeri per intero in parole ^^). 

Un^altra particolarit^ del teetamento scritto si h che non oooorre 
che i testimoni ne conoscano il contenuto e neppnre per cio che 
coraprendano la lingua in cui h state fatto?^^). Ghe se il testatore 
avesse fatto conoscere ai testimoni il contenuto del testamento da 
lui scritto in una lingua a tutti nota, esse potrebbe valera anche 
come testamento nuncupativo, ci6 che sarebbe utile se nella confe- 
zione del testamento scritto fosse stata trasourata qualche formality, 
come gid> sopra ebbi a notare ^^j. 



^^) KcKHARD, HermeneuUca iuris, loc. cit.; ^ 18. 

,'^) ScHWRPPE, RoemiscJies Fi-ivatrecht (Diritto private romano), ^ 816. — 
Mackbldbt, Lehrhuch des heiUigen Koemischen Rechfs (Trattato di diritto ro- 
mano attaale); ^041, nota a. 

"1) Vedi specialmente (Juiacio, Observationes , III, \\. — Foknbrio, Res 
qiiotidiatMe, lib. Ill, cap. 2 nei Thesaurns di Ottone, t. II, pag. 196. — Ty- 
DBMAVNy Dissertatio de Pedio iamcomuUOj pag. 43 seg. — Stock&iann, Pro- 
gramma de inre testamenli noctis perscripti, Lipsiae 1781. 

"2, Cicerone, ad Atticumj XIII, ep, 32. 

•y) Un esempio si trjva in Svetonio, Oalhaf cap. 5. 

7*) L. 1() pr. Dig. de test, mil., 29, J. — Muueti, Nolae ad tit. Dig.,de 
miUtari testamento, ad li. 1. 40, Opera a D. Rdunkbn edita, tomo 4, Lngdani 
Batavorum 1789, pag. ;}99. 

"5) Strykio, Oanlelae testamentor am, cap, l^f^ 6, ^ Bokhmek, Dissertath de 
scripiuris non JeglbUilms, ca[K» III nelle litercitathnes ad Pandecfas, t. IV, p. 385 s^g. 

"«) L. 21 Cod. de testam,, 6, 23. 

7") Vedi il ^ 1491 di questo Gommentfirio e Puchta, Ilandbnch des gerichl- 
lichen Verfahrem, etc. (Manuale della procedura giadiziale nelle materie ci- 
vili non contenziose), II, ^ 246, pag. 27.5. 

Gliick, Coynm. Pandrue. — Lib. XXVIII. — 47 
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§ 1415 a. 

Sottoacrizione del testatore o di un ottavo teatimone. 

Un secondo reqiiisito partioolare del testamento soritto ^ la sotto- 
Horizione di mano del testatore, la quale deve farsi in presenza del 
testimoni in seg^aito alia dioh.iarazione che lo scritto presente h 11 
sao teBtamento. Secondo la oostituzione di Teodosio II 7»), questa 
sottosciizione deve farsi sempre dal testatore^ tanto se il testameuto 
sia fitato soritto da lui stesso quanto se egli Pabbia fatto scrivere da 
altri. 

c Hao oonsultissima lege sanoimus, licere per soripturam conficien- 
tibns testamentum, si nullum soire volunt ea, quae in eo scripta sunt, 
oonsignatam vel ligatam, vel tantum clansam iuvolutamque proferre 
scnpturam, vel ipsins testatoris, vel cuiuslibet alterlus manu con- 
scriptam, eamque rogatis testibns septem numero, civibus Bomanls 
puberibus, omnibus simul oiferre signandam et subscribendanif dum 
tamen testibus praeseutibus testator suum esse testamentum dixerit, 
quod offertur, eique ipse coram testibus sua manu in reliqua parte 
testament! subscripserit ». 

Se pero il testatore non sappia scrivere o sia impedito di firmare 
da malattia o da impedimento della mano, ^ necessario aggiungere 
ai sette testimoni un ottavo, il quale fLrmi inveoe del testatore; nelle 
leggi esso ^ chiamato ootavua aubscriptor: dice infatti lalegge citata: 

« Quod si litteras testator Ignoret, vel subsoribere nequeat, octavo 
atihacriptore pro eo adhibito, eadem servari decernimus i. 

L'ordinanza notarile di Massimiliano I al titolo dei teatamenti § 7 
contlene una traduzione quasi letterale di questa oostituzione di 

TpODOSIO. 

€ La forma del testamento soritto, non molto in uso oggi, ma 
adoprata da coloro che non vogliono durante la loro vita far sai)ere 



7^) L. 21 pr. Cod. de teslam,, 6, 23. Vedi Donkllo, Commentarii de inre ci- 
vilij lib. VI, cap. 8, ^ 1. 
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a nessano le loro ulttme volont^ 6 la seguente: (3olai che vaol fore 
testamento porta davanti a sette testimoni tutti liberi e superiori ai 
quattordioi anni, i quali, essendo stati a oi5 espressamente pregati 
o ohiamati, si trovino tatti rluniti insieme, imo soritto legato e sug-- 
gellato o semplicemeute ohiuso e avvolto, vergato di sua propria 
mano o di mano di altrl (tin Sohrift hezdohnet und verbunden, oder 
allein beschlossen und eingewickelt, ate set 7^) von desselben Testirere oder 
eines jeden Andem Hand gesohrieben) e lo presenta loro afQnoh^ cia- 
scano lo sottoscriva e vi apponga 11 suo suggello, dichiarando egli 
apertamente, che quello che egli presenta h 11 suo testamento e sotto- 
scrivendolo in presenza di tutti i testimoni, e se egli non sappia o 
non possa scrivere ^^) facendolo sottoscrivere per suo incarico o in 
suo nome da un ottavo testimone ». 

L'ordinanza notarile designa questa persona oltre i sette testimoni, 
che deve al caso sottoscrivere pel testatore, come ottavo testimone, 
e questa denomiuazione gli si adatta perfettamente oosi come al- 
Pottavo testimone del testament/O del oieco, al quale vien pari- 
ficato questo testamento di chi non sa o non pub scrivere ^')* li 
KoNOPAK ^^) perb non accetta questa designazione per la ragione 
che Teodosio la chiama invece a ragion veduta octavus subaeriptor. 
Ma forse il legislatore chiamb questo testimone semplioemente suh- 
scriptor per distinguerlo dagli altri sette testimoni, perocch^ egli 
non appone come qnesti il suggello al testamento, ma solo sotto- 



"») Nella JlaccoHa dei decreti delPimperOj Prancoforte 1747, parte II, pag. 161 
e iletto : eingewickelt sei sei^ ma la lezione ^ evidentemente erronea. lo segue 
qui la lezione esatta di Gustavo Eminghaus, Corpus iuris germaniei acad.y 
|iai'te I, Jena ld'24, pag. 1333. 

^0) Alcuni hanno vohito intendere ci6 nel senso che Beoondo Pordiuanza 
notarile il testatore che non sa scrivere, hench^ lo potrebbe fisicamente, sia 
da parificare a quello che non pu6 scrivere e quindi possa servirsi di an 
rappresentante. Vedi per es. Carpzovio, parte II, dec. 147. Ma il Gesteu- 
DiNG, AfutbeuU der Xach/orschungen fiber veachiedene Rechtamaierien [Risnltato 
di ricerche su varie materie giuridiche], vol. I, n. XII f, pag. 345, ha dimo- 
strato che questa spiegazione h erronea. 

'^i) XoveVa Leonis, 69: Strykio, de cautelis testamentorum, cap. 4, ^ 26. 

^') InsliliUionen des roemischen PrivatrechU (Istituzioni di diritto private ro- 
mano), ^ 344, uota I, pag. 2'J2; 2." edizione aumentata e riveduta, Jena 1824. 
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sorive pel testatore 11 quale dou deve inveoe apporre 11 suggello. 
Ma ohe oosa signiftoa: Pottavo testimone sottosorive pel testatore? 
L'ottavo testimone sottosorive ool proprio nome o con quello del 
testatore f II Gbstbbding ^3) chiama qaesta una quaegtio Damitiana^ 
peroh^ la risposta si iutende da s^. £) natoraie infatti, a dire del 
OkstBbding, che ii sttbscriptor sottosoriya col uome del testatore da 
lui rappresentato. Tiittavia la questione non h oos) inoontroversa, e solo 
la minoranza h dell'opinione del Gestbbding;! piii ^^) ritengooo in- 
yece ohe Vootavtis subsoriptoTy appunto perch^ h un ottavo testimone, 
debba sottosorivere col proprio nome coll'annotazione per6 che lo fa 
in vece del testatore. II GuiAOio anzid^un formulario; peresempio: 
Luciua Titius pro Caio 8eio teaiatore sttbaoripsit hoe testamentum no^ 
mine suo testatoriaque. Ma 11 Obstebding obietta: che cosa signifi- 
cherebbe 11 nome delPottavo testimone sotto 11 testamentof Appunto 
perch^ egli ^ Pottavo testimone non c'^ bisogno della sottoscrizione 
col suo proprio nome; egli anzi non h un vero testimone, e gli sorit- 
tori soli lo chiamano cos), le leggi cotiosoono solo un octavus sub- 
seriptor, Egli rapprescuta il testatore e compie gli atti che il testa- 
tore avrebbe dovuto compiere, ma il nome del testatore deve stare 
sotto il testamento, altrlmentl questo sarebbe nullo per mancanza 
della sottoscrizlone. Or, poich^ il testatore non puo sottoscrivere, 
un altro dove inveoe di lui sottoscrivere col nome di lui, essendo 



«3) Loc. cit, pag. 347. 

8^) C CI AGIO, R€cUaiioM8 solemnes in Ood, s, Comm. ad tit, XX I II lib. VI Cod, 
de test., pag. 527 in fine (ediz. Francoforte 1G05). — Donrllo, Oomm. ad 
L, 31 Cod. de testamentis, n. 15 pag. 369 (ediz. Francoforte 1599). — Bau- 
DiLi, Difisertatio de suhscriptioM, Tubinga 1685, cap. Vl, n. 24. — Mullbk, 
ad Struvium, exercit 32, th. 10, nota v, tomo 11, pag. 630. — Caupzovio, 
pars II, deciB. 147. — Stuykio, Oautelae testameiUorum, cap. 4, $26. — Max- 
ZIU9, Tractatus de te^Uim. valido vel invalido, tit IV, n. 113. pag. 228. — 
BRUNNBAIAN27, CommentaHus ad L, 33 Cod, de teetam.^ n. 9. - Brkgek, Oeco 
nomia iuris, lib. IV, tit. 4, th. 4, tomo I, pag. 368 ediz. Han bold — L. G. 
Madihn, Principia iuris romani de suocesnonibus, $ 69, pag. 83. — Hokpfnek, 
OommetUar fiber die Hemeecisc/ten InsUtutionen (Commentario alle iBtituzioni di 
Eineccio), ^ 446, pag. 471). — Schwkppb, Roemisclies PnvalrecfU (Diritto pri- 
vate romano), ^ 818. pag. 686. — Tbibaut, Pandette, \h % 693. — Bucheic, 
System der Pandecten (Sistema delle Pandette), ^ 389. — Hautitzsoh, Erbrecht 
(Diritto ereditario), $ 59. 
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indiff 'rente se sottoscriva lul stesso^ oppare facoia sottoscrivere ad 
altri. Se Tottayo testimone sottosorivesse ool proprio nome, potrebbe 
aache nasoere il dabbio che sia questi Fautore del testameiito : b 
invece molto piii natarale che LI testimone Mevio sottoscriva col 
nome del testatore Tizio« lu ogni caso, non per necessity ma utili- 
tatis oamaj egli potrebbe anohe agg^nngere : « Poich^ TIzio non pub 
sorivere io ho scritto qui il nome di lul per inoarioo rioevntone. 
Mevio ». A quest! argomenti si pub anche aggiungere non esser per 
nulla oontro natura che alouno scriva per un altro che non sa sori- 
vere il nome appunto di quest^altro. Anzi la possibility di oio h pro - 
vata dalla L. ult. God. de testajnentis 6, 23, dove, determinandosi la 
forma del testameuto in campagna, si prescrive che un testimone 
possa anche firmare per gli altri. Bi vede da cib che I'opinione sin 
qui difesa non manca di argomenti significativi, e pareechi scrittori 
infatti I'hanno accolta*"^). Tuttavia essa non h immune da qualche 
dnbbio, che deve esser risolto. In primo luogo non pub seriamente 
negarsi che Vootavus subscriptor sia, come gli altri sette, un testimone^ 
perocch^ le espressioni signatorea e sttbaeriptores, come da lungo 
tempo ha dimostrato il grando filologo SaIiMASIO ^), sono denomina- 
zioni sinonime pel testimoni testamentaril. Ora ogni testimone di un 
testameuto non solo deve firmare col proprio nome e di propria 
mano, ma anohe notare di ohi sia il testameuto da lui firmato. Onde 
Paolo insegna nel libro III Sentmitiarum^): 

c Singulos testes qui in testameuto adhibentur, proprio chirographo 
adnotare convenit, quis et cuius testamentum signaverit ». 

Quello che h detto in generale dei testimoni deve valere iu parti - 
oolare anohe per Tottavo testimone. L'ottavo testimone dunque sotto- 
scrive col suo proprio nome, come ogni altro testimone, ma coll'an- 
notazione che egli sottosorive iu nome e in vece del testatore, dal 
quale egli h stato pregato come ottavo testimone, nonsapendoil te- 



^^) Vedi Mackeldkit, Lehrbuch des heiUigen roemischen Reekie (Trattato di 
diritto romano attuale), VIII ediz., $ 641, pag. 466. — Valbtt, Trattato pra- 
lico del diritto delle Pandetie, III, $ 967, nota 9.5. 

^) De subscribendis et sUjnandis testamentis, cap. 21, pag. 221. 

«7) L. 30 Dig. h. t 



374 LIBBO XXVin, TITOLO I § 1415 a 

statore sorivere o essendone impedito da malattia. In seoondo lao^o 
h pnre da osservare che anohe^ nel testamento di an oieoo, il notaro 
o I'ottavo testimone Bottentrano nel posto del testatore, ed essi non 
sottoscrivono ool nome di qaest'nltimo, ma col proprio oome gli altri 
sette testimoni. In terso luogo, a ohi ben gnardl ripagna in'certo 
modo al buon senso che an terzo debba sottoscrivere il mio nome 
e questo sia da rigoardarsi oome soritto da me, e, ci5 che pid col- 
pisce, noil sia neppar necessario che Vootavus suhscriptor aggianga: 
« Poich^ Tizio non pub Bcrivere, io ho per buo inoarico soritto qni 
il suo nome. Mevio », ma ci6 sia da farsi solo utilitatis causa. Ma in 
tal modo oome si potrebbe dire di avere soddisfatto alia prescrizione 
di leggef La legge prescrive espressamente che se il testatore non 
possa o non sappia s(;rivere debba es^ere adibito un ootavus sub- 
scriptor oltre i sette testimoni: e quelle deve nella confezione del 
testamento dar8i proprio per oetatus suhseriptor, altrimeati la legge 
avrebbe anohe potato autorizzare a sottoscrivere auo dei sette testi- 
moni. E chi potrebbe poi vedere dalla sottosorizione se essa fa fatta 
da un ootavus subsoriptor per inoarico del testatore, come vaole la 
leggef essa potrebbe benissimo essere stata fatta invece da uno dei 
sette testimoni, e oosl esser elusa la legge. Questo argomento molto 
forte del Gakpzovio non h sino ad ora stato menomamente scosso. 
In qnarto laogo cosi la L. 21 pr. Cod. de testam. 6, 23 come I'ordi- 
nanza notarile, ^ 1 dei testamentiy prescrivono espressamente che il 
testatore dichiari in presenza dei sette testimoni essere qaello il sno 
testamento e lo sottoscriva poi di propria mano davanti ai testimoni. 
Ora, come qnesta formality deve nel testamento sottoscritto del te- 
statore essere osservata da lai in persona afftnch^ non nasoa do|)o 
la sua morte questione se sia stata osservata o no, ch^ altrimenti 
le due leggi non si sarebbero spiegate in modo cosl espresso, cosl deve 
Vootavus suhscriptor fare lui personalmente lo stesso. Anohe in qnesto 
case, CLO^, devono essere osservate tutte le formality che si osservano 
quando il testatore sottoscrive il testamento di propria mano, e ci5 
h provato dalle parole della L. 21 «. octavo snbscriptore pro eo ad- 
hibito, eadem servari decernimas ». Non potrebbe dnnque fare a 
meno di reeare meraviglia tanto a nn ignorante, qnanto a uno che 
sia stato a scnola, di leggere un testamento fatto da Tizio e sotto- 
scritto da Mevio, come se fosse lui 11 testatore. nel modo segnente 
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c Dopo avere riconosciuto questo testamento eome il mio davanti 
a testimoni, I'iio tirmato in presenza di qaesti. Tizioi. 

I^oii sarebbe questo un falso evideutef B se 11 testatore fosse statx) 
^emplicemente impedlto dalla malattia di flrmare di propria mano, 
ma avesse in vita sna scritto abbastanza perch^ la sua sorittura 
fosse conosoiuta, quando poi per awentura dopo la sua morte nes- 
suno dei testlnioni fosse piii in vita per potere deporre, tutto cio 
desterebbe certameute il sospetto dolla falsity, massime fra gli eredi 
intestati che nou avessero saputo nulla durante la vita del testatore 
dell'esisteuza di quel testameuto. E questo sarebbe oerto un motivo 
ohe essi non si lascerebbero scappare per impugnare di falso il te- 
stamento. In quinto luo^^o, dov'^ la legge che preseriva che Voctavus 
avbscriptor debba sottoscrivere col nome del testatore! La L. 21 God. 
de twtamentis 6, 23 dice: 

c Quod si litteras testator ignoret, vel subscribere nequeat, octavo 
subscriptore pro eo adhibito, eadem servari decernimus ». 

Dunque Tottavo sottoscrittore deve flrmare in voce del testatore ; 
e non fa egli appunto ci6 se dopo aver firmato col proprio nome 
diohiara che egli ha sottosoritto il testamento di Tizto in nome di 
lui, e come ottavo testimone a cib espressamente invitato, perch^ il 
testatore era impedlto dalla sua malattia di adoprare la mano, e che 
il testatore riconobbe in presenza dei testimoni quel testamento come 
la sua propria ultima volenti f 

In questo modo Vooiavtis aubscriptor si manifesta quel ohe vera- 
mente la legge prescrive, un vero testimone, perooch^ egli non fa 
che attestare cib che il testatore avrebbe attestato colla propria sotto- 
scrizioue. Ancora piii chiara b su questo punto Pordinanza notarile, 
§ 7 dei testamentij alle seguenti parole: 

c O, se egli non sappia o non possa scrivere, faccia sottoscrivere 
il testamento per mano di un altro ottavo testimone in nome suo 
e per suo inearicoi). 

Ora, se la legge avesse voluto che Pottavo testimone, come h qui 
chiamato espressamente e con plena ragione, sottoscrivesse col nome 
del testatore, perch^ invece di dire in nome suo e per suo inoarieo 
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(in seinem Namen und auf sein Begahren) non avrebbe detto piti pro- 
priamente a nome sua (del testatore), per 9uo inoarico (zu $einen, des 
Testirer$^ Namen^ auf aein Begekren)^ E la legge avrebbe dovuto spie- 
garai chiara sa ci5, perooch^ ^ oosa poco natarale oUe ua terzo 
possa sottoscrivere ool mio nome in modo ohe qaesta sottosorizione 
8ia da oonsiderarsi come mia. Ua esempio dimile noa 8i trova in 
alouna legislazione, tranne pel oaso di testamento fatto in aperta 
campagna. Questo argomento gik accennato, ma non messo abbastanza 
in luoe dal Oabpzovio, h anch*e890 di quelU non anoora oonfntati. 
In sesto luogo ^ da notare che, quando il testa tore sa sorivere, il 
nome sno deve sempre stare sotto il testamento, altrimenti qnesto e 
nuUo per mancanza della sottosorizione. Ma dov'^ scritto che quando 
il testatore non sappia scrivere debba il nome di lui essere sotto- 
scritto dsAVoctavm tuhscriptort L'ottavo testimone non lo nominava 
gik nel sottoscrlvere col proprio nome! Come pa5 derivareuna nul- 
lity del testamento pel fatto ohe Voetavu8 suhaeriptor adempie alia 
presorizione della legge nel modo otie s'6 detto f Da tutto cio deriva 
ohe non ^ oertameute indifferente se alcuno soriva il proprio nome 
o lo facoia soriyere da altricome vorrebbe il GESTEBOiNa. La regola 
che ci5 che alcuno fa per mezzo di altri h come se fosse stato fatto 
da lui medesimo non trova evidentemente applicazlone ai testamenti, 
dove la sottoscrizioue del testatore o dei testimoni deve easer fatta 
da ciascuno di mano propria. E come potrebbe il testatore dar 
mandate alFottavo testimone di compiere lui l^atto che egli testatore 
dovrebbe compiere, mentre egli appuuto non sa scrivere f Qui non 
si tratta semplicemente di un mandate del testatore^ che in tal case 
questo avrebbe potuto esser dato a uno qualunque degli altri sette 
testimoni, qui si tratta di una formality prescritta dalla legge. Non 
vi h duuque da meravigliarsi se tanti giureconsulti hanno risposto 
alia questione qui trattata che Pottavo testimone deve firmare ool 
proprio nome. 

Secondo la presorizione della L. 21 Cod. de testamentis 6, 23, il 
testatore che sa scrivere deve sottoscrivere di propria mano il testa- 
mento in presenza dei sette testimoni da lui iuvitati e colla dichia- 
razione che quelle aia il suo testamento, e ci5 indifferentemente^ 
tan to se egli abbia scritto il testamento di propria mano quanto se 
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6880 fa soritto da altri, oome ^ letteralmente ripetato nel citato 
testo deirordinanza notariie. In una legge posteriore per5, nella 
L. 28 § 1 God. de test. 6, 23, Oiustiniano ha limitato qaelia dispo- 
sizione nel aenso che, quando il testamento sia state soritto tutto di 
mano del testatoie e oio sia 8tato diohiarato espressameute nel te- 
stamento stesso, uon ocoorra la sottoscrizione del testatore n^ qnella 
di uii altro testimone in vece sua. Bcoo le parole di qnesta oostitnzione: 

c Cam autem constitatione, quae de testamentis ordinandis pro- 
cessit, cavetor qnatenns septem testiam praesentia in testamentis 
reqniratar et sabsoriptio a testatore fiat, vel ab aliqao pro eo, et 
constitutio sio edixit, octavo sabsoriptore adhibito, et quidam testa- 
meutnm suum omne manu propria conscripsit et post eius litteras 
testes adhibiti soas sabsoriptiones snpposaerunt, aliaqne omnia so- 
lemniter in testamento peracta snnt, et testamentnm ex hoc dubita- 
batiir an irritnm factum esset, eandem constitutionem oorrigentes 
sanoimus, si quis sua manu totum testamentnm vel codicillum con- 
scripserit et hoc spedaliter in scriptura reposnerit, quod haeo sua 
vianu oanfecitj sufBciat ei totius testamenti scriptura et non alia sub- 
scriptio requSratur neque ab eo, neqne pro eo abalio, sedseqnantnr 
huiusmodl soripturam et litterae testium et omnis, -quae exspectatur, 
observatio; et sic testamentnm validam vel codicillus si quinque 
testiura litterae testatoris scripturae coadunentur, in sna firmitate 
remaneant, et nemo chalidus machiuator huiusmodi iniquitatis in 
posterum inveuiatar. Dat. VI Kal. April. Constantinopoli, Lampadio 
et Oreste V. V. 0. C. conss. (530) ». 

Se iuvece il testatore non ha soritto egli stesso 11 testamento, ma 
Fiia fatto scrivere da altri, oppure I'ha scritto ben^ di sua mano, 
ma di ci5 non ha fatto menzlone espressa nel testamento stesso, si 
applicano ancora le disposizioni delta L. 21 God, de testamentis 6,23, 
e in ambo i casi deve il testamento essere sottoscritto nel modo pre- 
soritto dalla legge dal testatore, o, se al tempo delta fazione solenne 
delPatto egli ne fosse impedito dalla malattia, da un ottavo testimone 
in sua vece ^^). Entro questi limiti era giustissima la disposizione 
del citato testo delPordinauza notariie: 



^'^) Vedi LoEHR, Kurze Bemerkungen aus dem Oebiete des Erbrechts (Brevi 

CfLiiCK. Cotmn Pantiette. — Lib. XXVIII. — 48 
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c II testatore deve firmare il testamento davanti ai sette testimoQi 
espreBsamente invitati, tanto se I'abbia soritto lai di propria luano 
qnanto se Tabbia fatto sorivere da altri ». 

Del oaso della L. 23 God. de testam,, nel quale la sottoscrizione 
Don era neoessaria, Tordinanza nalla dice; da ci6 potrebbe uascere 
il dabbio se auohe in questo easo non sia neoessaria pel diritto del- 
I'ordinanza la sottoscrizione del testatore o di nn ottavo tesUmone. 
Ma ancora nessnno ha elevato an tal dnbbio e tutti gli scrittori 
senza ecoezione insegnano che in quel oaso non oooorra la sottoscri- 
zione del testatore ^). 

Nod h inveoe mai presoritto il suggello del testatore ^). Bd ^ an- 
ohe sufflciente che questi sottoscriva una volta sola, alia fine o in 
qualnnqne pnnto del testamento ^^), sebbene, ad evitare falsity, soglia 
farsi sottosorivere al testatore ogni foglio ^^). 

Mi resta qui da far gcddo di alcuue afifermazioni uu po' arrischiate, 



osservazioui sal diritto di successiione) neWArcJUv fiir die dtnlisliseJie Praxh 
(Archivio della pratioa civile), II, pag. 191. — Schwbppe, Boemisehes Fri- 
vatrecM (Diritto privato romano), $ 816. 

89) Stuykio, de eaulelis iestamentorum, cap. XV, $ 5. — Schilter, Praxis 
iuris romani, ezerc. 38, $ 38. — Makz, de testamento vcUido vel invalidOj tit. 4, 
q. 1, n. 114. — Ladtbrbach, Collegium tlieor, prdct. Fandectnrum, h. t. $ 71. 
— BerqbU) Oeconomia iuriSj lib. II, tit. 4, th. 4, pr. — Hokacker. Fnncipia 
iuris eivilis romani germanicij t. II, ^ 1265. — Claproth, Von Testamenten 
(Dei testamenCi^, $ 26. — Puchta, Handbueh (Manuale della procedura gin- 
diziaria nelle materia civili non contensiose', II, $ 246, pag. 274. 

90) Manz, de testamento vdlido et invalido, tit. IV, qu. 1, n. 115, pag. 22S. — 
ScHAUMBURO, Ooynpendium iuris, Dig. h. t. M^* — Borhmbk, Introductio in 
ius Digester um, t II, h. t. $ 19. — Valett, Lehrhuch, ecc. (Trattato pratico 
delle Pandette), lU, ^ 967. — Haktitzsch, ErbrecfU (Diritto ereditario), $61. 
Di opinione divoraa ^ il Madihn, Prineipia iuris romani de successionibus, 
^ 69. 

91) Di opinione di versa e HUbnek, Disputationes iuris eivilis, lib. I, cap. 4, 
pag. (K) seg. Vedi pard Marezoll, Bemerkungen iiber eimelne Fragen aus 
dem Roemisclien Givihecht (Oaservazioni su alcune quBBtioni di diritto civile 
romano) nei Magazin fiir Rechiswissenschaft und Gesetzgebung (Magazziiio di 
giurisprudenza e legislazione) di Grolman e Lohr, vol. IV, fasc 2^ n. 11, 
^ 2 pag. 166 8eg. 

92) Vedi Hokppnbr, Commentar, etc. (Commentario alle Istituzioni di Ei 
ueccio), 4 446. 
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che 10 credo aiano da rigettarsi. II Lbtser ^^) per eBempio sostiene 
ohe an testamento non sia nallo, atioor che firmato dal teatatore 
fuori della preeenza del testimoni, parch^ egli abbia diohiarato loro 
ohe quelLa era la sua firma ; e ci6 peroh^ a lal sembrerebbe daro 
annullare Plntero testamento per la trascnranza di qaesta piooola 
eolennit^. Bgli si fonda sulla L. 15 God. de testam. 6, 23ove ^detto: 
< Indignum est ob inanem observationem irritas fieri tabulas et in* 
dicia mortaorum > e conclude che qui si debba, seoondo Tespressione 
di Marobllo in L. 183 Dig. de div. reg. iuris 50, 17, preferire re- 
quite al rigore della forma. Ma le leggi romane al pari delle tede7 
sche riohiedono espressameute ohe il testatore flrmi il testamento da- 
vanti ai sette testimoni a cid chiamati e colla diohiarazione ohe il 
presente testamento contiene la sna ultima yolont^ n^ le leggi ro 
maue citate in contrario autorizzano ad ammettere eocezione alcuna. 
La 1. 15 God. de test. 6, 23 abolisce semplicemente le antiohe forme 
deiristituzione d'erede ^^j, e la L. 183, la quale va coUegata ooUa 
L. 7 Dig. de in integrum rest^ tratta come la prima dal libro terzo 
dei Digest! di Marobllo, non fa che esporre la ragione per la 
quale h ooooessa la restituzione in intero a quelli che per la loro 
assenza non abbiano potato osaervare precisamente certe forme pro- 
cessnali e cosi abbiano perduto il dlritto per la loro negligenza ^^). 
Ambedue queste leggi sono danque inapplicabili al tema nostro, 
imperocch^ nei testamenti la trascnranza delle forme prescritte dalla 
legge ha per eflfetto Tassoluta nullity dell'atto. 

Altri poi sostengono ^) che se il testatore non sappia o non possa 
scrivere egli possa tuttaria sottoscrivere facendosi guidare la mano, 



9^) }fedilatione8 ad PandeetaSy vol. 5, spec. 355, med. 5. 

»^) Vedi Wbstphal, Von TestamtnUn (Dei testamenti), $ 227. 

d'>) Vedi iM 30 di qaesto OommerUario, 

^, Mrnckbn, Pandeclae, b. t $$ 13, 44. — Beuqrk, Oeeonamia iuris, 
lib. 11, tit. 4, tb. 4 e nota 2, pag. 869 ediz. Haabold, e in ispecie Sbmlbk, 
In wie/ern i»t die Unierschrifl mit gtfUhrUr Hand m\t der eigenhSndigen hei 
Slerbcerordnungeii von gUiel^er rechUhhen WirJcnngf (Se la aottoscrizione fatta 
colla mano gaidata equivalga nelle disposizioni di ultima volontii alia eotto- 
scrizione fatta di propria mano) neU^ A t'chiu fiXr die Uicoretisehe und praeUsel^ 
KechUgelehrsamkeit (Archivio della giarispradenza teorica e pratica) di Ha- 
GEMANN e QiiNTHBK, vol. II, n. 4, pag. 48-72. 
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oollo stesso effetto che se egli avesse sottoscritto di mano propria. 
Questa opinione h stata aooolta in qualche decisione pratioa ^), ma 
in teoria h da rigettarsi in modo assoluto ^^). Bssa h infatti contraria 
alle Idggi, le quali presorivono che 11 testatore firmi di propria mano, 
sua manu; ora, sottoscrivere colla mano gaidata 6 aottoscrivere coUa 
mano di nn altro. In secondo iuogo, egli 6 appunto pel caeo in cui 
11 testatore non sa o non pn6 eorivere ohe le leggl prescrlvono I'ag- 
ginnta di nn ottavo testimone che firmi pel testatore: ora, a che 
servirebbe qnesto ottavo testimone se il testatore potesse firmare 
Aicendosi guidare la mano? Oil altrl argomenti addotti a sostegno 
delPopinione qni eontraddetta sono cosi insignifioanti da non meri- 
tare nna oonfntasione. 

Solo h da dtare a confntazione di quelPopinione anche IL fatto 
che nell'ordinanza notarile di Massimiliano I, dei testamentij § 7, ^ 
detto espressameute che < il testatore deve firmare il testamento da* 
vanti ai testimoni oolla sua sola mano (allein mit eigner Hand) n. 
Golla parola sola (allein) h danque esclnso ogni aiuto di estranei. 

La sottoscrizione del testatore infine non pn5 farsi coUe sole ini- 
ziali, n^ con altri segni indicativi del nome, come per esempio con 
una croce, il nome del testatore dev'essere scritto per iutero in tntte 
lettere. Se il testatore non sa scrivere deve ricorrere, come la legge 
gli prescrive, ad nn ottavo testimone che firmi per lui ^). 



»7) HoMMEL, Rhapsodia gtutestionum foremium, vol. VI, obs. 877, pag. 483 
seg. — Beugrk, loc. cit., pag. 369. — Haubold, ad Herger, uota d, — Sem- 
LER, Diss, cit., ^ 6. pag, 71 seg. — Madihn, Prineipia iiins romani desucces- 
sionibus, $ 69 nota a. 

W) Vedi Thihaut, System des Pandectenrechts (Pandettw), IF, ^ 693, nota z. 
— Seupfekt, Lehrbuch des praelisehen Pandektenreehts (Trattato pratico del 
diritto delle Pandette), III, ^ 525, nota 2, pag. 119. 

^) WiMENBAGii, Gbnim. ad L. 8^ ^ e Cod, de lestamejUis, pag. 552. Di opi- 
nione diversa ^ il Wibsen, Dissertatio de subscriplione testaloris analphabeii 
per cruceSf Wircebnrgi 1778. Vedi per6 Roth, Dissertatio de subscriptione /e- 
staioris per notas, Wircebnrgi 1821 e Seuffbrt, Pandetle, III, $ 525. 
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§ 1415 b. 

Sottoscrizione e sigillo dei testimoni. 

Tra le formality speciali ai testameutt Boritti souo infine la sotto* 
scrizione e il suggello dei sette testimoni fatti in presenza del testa- 
tore. Paolo dice espressamente nel libro III delle Sentenze ^^^) che 
i testimoni debbono sottoscrivere di propria mano il testamento: 

€ Singulos testes, qui in testamento adhibentnr, proprio chiro- 
grapho adnotare convenit, quis et cuius testamento signaverit ». 

Le parole proprw ohirographo signitlcano semplicemente, come ho 
gi^ dimostrato altrove^), di propria mano. Nei Basilici^) ^ usata la 
parola greoa c^(ox»>»c, la quale, come ginstamente spiega il Sal- 
HASio^), vale quauto yjtpi idix =: propria manu. Anche nell'ordinauza 
notarile, dei testamenti, § 7, ^ detto espressamente r 

€ sia firmato di propria mano dai sette testimoni ». 

Pertanto i testimoni di un testamento scritto debbono tutti sapere 
scrivere: colore che non sauno scrivere sono incapaci di fare da testi- 
moni, perch^ nessun testimone pn5 sottoscrivere per un altro ^). L'ec- 
oezione che nella L. ult. God. de tegiam., 6, 23 si fa pei testamenti 
fatti in campa^na in casodi necessity ^ una conferma della regola^). 
II medesimo Paolo dice anche che non basta che i testimoni sotto* 



100) L. 30 Dig. h. t. 

1) Vedi il $ 1412 b nota 43. AggiuDgo alcani te8ti che fanno al caso. Ci- 
CBKO, ad famil,, II, 13; ad AUicum, 11^ 20; FkUippiea, U, c. 4. — Svetonio, 
Nero, capo 20. Spesso si trova rospresdione chirographum alie^iius imitare, 
imitare la scrittara di alcuiio. CicisKOy de nalura deornm. III, c. 30. — Sye- 
TONio, Augustus, c. 04 in f. T. F. Vespastantis, c. 3 in fine. Vedi Fokobllini, 
Lexicon toUus latiRiUitis v. chirographum, 

2) Lib. XXXV, tit. 1, c. 30. 

3) Be subs^ribendis et signandis testamentis, cap. 23, pag. 233; cap. 19, p. 194 
e seg. 

^) Bachovio, ad Treullerum, vol. II, disp. 10, th. 5, lit. d, pag. 5 Id — 
Bardili, Disputatio de subscriptione, o. 4^ d. 28-30. 

^) Madiun, Frincipia iuris romani de sueeessionibus, i 69, nota a. 
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serivaao di propria maao, essi debboQO anohe nel Bottoscrivere di- 
chiarare chi Biano e di ohi Bia il testamento che firmano: quis et 
cuius testamenium sigruweritj sigDifioa di ohi sia 11 testamento oni essi 
appongono 11 suggello^ e che essi firmano. Infattl la parola iignare, 
oome nota 11 Sa.lha.sio % ha hanohe qnest'nltimo Bignifioato e di db 
h oonferma nei BmUM '^) 1 quali traduoono Hgnaverit con vniypacfs, 
parola esattamente tradotta dal Fafboto subscripserit. Pareoohi 
Bcrittori ^) credono che queftta sottoscrizione con spcciale dichia- 
razione non sia pre?9critta iure legeque e che quindi non nuoca 11 
fatto che il testimone sottoscriva semplioemeute col suo uome. Si 
nota infattl che Paolo non dice debet j ma convenity e questa parola 
non esprime nna necessity legale, quae enim negotio tantum oonve^ 
niunt ckd fwrmam eiua ad neoessariam solemnitatem non pertinent. Qne- 
st'osservazloQC per5 h evidentemente erronea, perch^ la parola eon- 
venit qaando h usata eolP infinite h una espressione ellittica e deve 
essere intesa come convenit rationi iuris o verOati ^), ed allora ba 11 
signlficato di nna vera necessity legale, come prova la ooistitnzione 
di Teodosio II, la L. 21 God. de testamentiSj 6, 23, dove nella con- 
dusione h detto: € Non subscrlptum antem a testibus, ao non si- 
gnatam testamentnm pro infecto haberi convenit >. Moltl altri esempii 
di convenit in questo senso nolle fonti sono citati anche dal Bbis> 
soNio ^^). Si obietta che n^ il Godice n^ le Istltnzioni accennano mai 
a quella solennit^ e che quindi non sia il ease di prenderla in con- 
siderazione. Ma da ci5 non oonsegue che essa sia stata abolita. B i 
Basilici ^^) glustamente pongono la L. 30 Dig. h. t. aooanto alia L.2I 
God. de testam.^ 6, 23 come due disposizioui ugualmente in vigore. 



0) Loo. clt., pag. 231 seg. e cap. 24. 

'') Loc. cit. Aggiangi anche il teste di Festo, de verhorum significatiomy y. 
signare, 

s) Manz, de iesiamenio valido vel invalido, tit. 4, q. 1, d. 1 19-20, pag. 229 
seg. e specialoiente Boehmbr, Testamenti stgnaii et subseripU a testibus in in- 
volucre vis et auetoritas vindieattt, i 8, Eleetorum, t. I, pag. 50 seg. 

'*) Cfr. special men te Ha BNBLy Commentatio de verhorum formuUs, guibus 
iurisconsMlli veteres simul et affirmare et affirmandi rationes signijicare soUH sunt^ 
Lipsiae 1821, $ 3. 

10) De verhorum significationCf v. convenire, n. 4, pag. 266. 

11) XXXV, 2, 21, tomo IV, pag. 773-74 ediz. Fabroto. 
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Ohe poi neirantica pratioa la L. 30 sia stata riconoaciata come di- 
ritto vigente h cosa prorata dalle sottoscrizioni del testimoni sotto i 
testamenti parte in greoo e parte ia latiao a noi pervenuti dai se* 
ooli 4.*^ e 6."" e raooolti dallo SpANaBNBBBG ^^). Gosl per oitare an solo 
esempio, nel testamento greco di Oregorio Nazianzibno ^^) ciascun 
testimone non solo agginnge aocanto al sao nome ohi egli sia, ma 
lo fa segnire anohe da queste parole : nxplov xn 9tjMy.ri tou ac^f^c^Aurarou 

rTTcoxoRou Tprtyoptov^ xxc nxpxTLXvi^iU itap^ outov xmiypxvx yjf-p'f- 'P'-'n {int&rfui 

testamento reverendissimi episeopi Oregorii et ab eo rogatus aubsoripsi 
manu mea). Simili diohiarazioni speoiali del testimoni si trovano anche 
nei testamenti latini^ per esempio anohe in qaello fatto dal Goto 
Mannane nell'anno 572, presso SpANGENBBBa ^^), dove ciasoun te- 
stimone nota aooanto al proprio nome: < hnic testamento rogatns a 
Mannane viro devoto, fiUo qnondam Nauderit, ipso praesente et 
snbscribente, atqne ei testameutum relictum, per qnod constitait he- 
redem sanctam ecclesiam catholicam Bavennate, testis snbsoripsi >. 
Onde anche il Duabeno ^% il Donello ^% il Salmasio ";, lo 
Stbykio ^^) riteugono che la legge imponga qnesta speciale sotto- 
scrizione per parte dei testimoni, ohe ciascnno di qnesti cio^ debba 
nel sottoscrivere dichiarare chi egli sia e di chi sia il testamento da 
lai firmato. Ma, poich^ Pordinanza notarile non ha prescritto oi5 
esplicitamente, oggi si ritiene sufficiente la semplice Urma dei testi- 
moni ^^). Infine i testimoni debbono snggellare il testamento, signare, 
obsignarej eio^, come dice Festo ^% annulo signa imprimere o, come 



1^2) Juris romani tabulae negoUorum solemnium superstites, pag. 71 sag. 
1^) Vedi Spangenbeug, pag. 79. 
1*) Loc. cit, n. 18, pag. 127. 

^3) Comm, in h. tit Pandectarum cap. de testamento in scripiis, ^ tertio. Opera 
(tag. 324. 

16) Commentarii de tare civilif VI, 8, 3. 

17) Be subscrihendis et signandis testamentia, cap. 21. 
1^) De cautelis testamentorum, cap. 15, ^ 38. 

Id) Clapkoth, Abhandlung von TestamerUen (Dissertazione Bui testamenti)^ 
^ 25, pag. ]28b — HoEPFNBK, Oommentar, eee. (Commentario alle Istituzioni 
di Eineccio), $ 447 nota 1. — Valbtt, Lehrbueh, ecc. (Trattato pratico delle 
Pandette), vol. Ill, ( 967. — Haktitzsgu, Erbrecht (Diritto ereditario), ^60. 

-<)) De verhorum significatione, h. v. Tattavia Festo dice che la parola si- 
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dioe Sbneoa ^^*f iabuli$ testamenti annulum imprimere. La semplioe ap- 
posizione del saggelLo seaza la firma noo basta ; Puna non supplifice 
I'altra; oud*^ che se il tefitimoiie abbia firmatoe uon apposto il sag- 
gello o viceversa apposto il suggello ma noa la firma, il testamento 
^ nullo del tutto. Ulpia^no nel libro XXXIX ad Edictum^) dice: 

€ Si quis ex testibus nomen saum non adsoripserit, verumtamen 
signaverit, pro eo est atque si adhibitus non esset, et si, at mnlti 
faciunt, adsoripserit se, non tamen siguayerit, adhuc idem di- 
cemus 9. 

Nello stesso senso dedsero oon an resoritto gPimperatori Diogle- 
ziANO e MAS8IMIANO in L. 12 God. ds tentamentis, 6, 23: 

€ 3i anus de septem testibas defuerit, vel coram testatore omnes 
eodem loco testes sno vel alieno anuulo noii sigoaverint, iure deficit 
testamentum >. 

Da qaesta apposizione del saggello i lestimoni hanno anche rice- 
vuto nelle nostre leggi il nome di aigmUores 23 :, e Fbsto dice che i 
testimoni eran chiamati oUMatci testes^ qui signandis teatamentia (idhibe- 
bantur. Lo strumeuto con cui i testimoni suggellavano il testamento era 
presso i Bomani un anello, che essi portavano nel dito annulare della 
mano sinistra, detto appunto per ci5 dagli antichi Sxy-TTih^Tric^ annu-- 
laris e da Magrobio ^^} chiamato medioinalia. Quest'anello era usual- 
mente d'oro oruato di una gomma snlla quale si vedeva un cha- 
racteTj cio^ qualclie cosa di inciso ^^), ut ille digitus annulo tamquam 



gaare significava presso gli antichi anche acribere, da cio siibsignare e consi- 
gnare per suhscribere e conscribere, come sembra essera stata ii^ata la parola 
aignare anche da Paolo nella L. 30 Dig. h. t. 

21) Epistola 8, n. 5. 

2i) L. 22 ^ 4 Dig. h. t. 

23) L. 4; L. 6; L. 7 Dig. testam. qnem, aper,j 29, 5; L. 3 $ 5 Dig. de ta- 
bulis exJiib,, 43, 5. 

24) Saturnalia, Vll, 13. 

25) Cfr. special meute KincHM\sSf deannulis liber sing idaris, Fmncofurti 1672, 
cap. 3-5. — LoNGi, Tractatus de anntdis signatoriis anWjuorum, sen d^ rario 
obrignaniU nla, Lugduni Batavorara 1672, cap. 3-0. -- Kounmann, Tractatus 
de annulo triplici, usitaio, sponsalitio, signalorio, Lugdnni Batavornm 1762, 
pars III, pag. 44. — Pitisci, Lexicon antiijnitatum Romanarum, t. I, v. a»- 
nalas, pag. 100 sag., in i8i)ecie v. annul us signaiorhis, pag. lO.S. 
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corona oiroumdaretur, dioe Maobobio. Qaest^anello si portava non 
tanto per ornamento quanto piuttosto oome sigillo, seoondo ne dioe 
A. Gapitonb presso Maobobio ^). Per oi5 era detto annulua aigna^ 
torius ^) e Flayio Yopisoo ^^) lo ohiama anohe sigUaritiui. E si 
considerava come un simbolo di perseveranza e di fede^), special- 
mente nell'apposizioQe ai testamenti ai qaali si attribaiva una certa 
santit^3<^). Onde Pimperatore Leone 11 Filosofo dioeva^^): c 81- 
gnacala sabscriptJonibus fidem praebeat >. Era discusso se per la 
saggellazione del testamenti occorresse proprio Fanello o bastasse 
anehe nn altro stramento simile. XTlpiano cosl si esprime in pro- 
posito nella L. 22 § 5 Dig. h. t. 

« Signum autem utram annulo tantnm impressnm adhibemus, an 
Tero et si non annulo verum alio qnodam impressot Yarie enim ho- 
mines signant: et magis est ut tantnm annulo quis possint signare, 
dum tamen habet x^P^^'^P^ * ^^)- 

Perb si disputa sulla lezione. Molti ^'^) vogliono interpolare un 
non dopo le parole ut tantum e quindi dare al testo il signiftcato ehe 



20) Loc. cit., pag. 677 ediz. Zeane, Lipsia 1774. c Veteres non orDatuB^ 
Bed sigaandi caana, annulum secam circa mferebant. Unde nee plaB habere 
qnam nnain licelwt, nee cniquam niBi lihero: quoB aolos fides deceret (ine- 
glio discerneret} quae signacnlo continetur*. Paolo per tan to dice nella L. 174 
Dig de verb, sign,, 50, 16: csignatorias annulns ornamenti appellatione non 
continetur ». Vedi Kikchmann , lib. cit., cap. 5. — Lokui, Tract, cit., 
cap. 3. 

27) L. 174 Dig. cit. 

2^) DivHS AurelUmus, cap. .50. 

29) KiKCHMANN, De annults, cap. 18, pag. 121. Anclie come simbolo di 
proprietii o di istituzione in erede; cap. 22, pag. 16.5 seg. — Lonoi, cap. IV, 
pag. 30. 

^'>) Vedi il $ 1402 di questo Commentario, 

31) Novella 42. 

32) Le parole c id est, formam, isculptamque signis imaginem », lequali si 
trovano in parecchie edizioni, per ee. in qaelle del Gotofrrdo, e che il 
PoTHiBH accetta nelle sue Pandeetae lustin., h. t. n. 32, non si trovano in vece 
nella Fiorentina, e neppure nelPALOANDito, com^ per isvista ^ detto nell'e- 
dizione di Gottinga. 

33) F. HoTOMANUS, OhservatioMs , lib. I, cap. 20 (21). — Donello, Comm. 
de iure civili, lib. VI, cap. 8, ^ 4, vol. Ill, jMig. 524 ediz. ultima di Xorim- 
berga. — Lyklama a Nyholt, Membranae, vol. V, lib. II, ecloga 5, vol. II, 

Gi.iicK, romm. Pnnd^lte. — Lib. XXVIIT. — 40 
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si possa per apporre il suggello a an testameato servirsl anohe di 
altro strumento paroh^ iu esso sia indsa una figara distintiva oome 
in an anello. Altri ^^) al contrario non ritengono necessaria questa 
correzione e stanno alia lezione sopra riferita, aecoudo la quale an 
testimone non pa5 sigillare il testamento con altro istxnmento che con 
Panello. Ambedue le opinion! hanno per s^ delle ragioni. Per la prima 
vale I'osservazione che la premessa non ooncorda colla frase che 
segne se non s'interpoLa il non, perocch^ quest^ultima frase contiene 
una limitazione ad un principio generale che si suppone preoeda. 
Per la seconda opiuione inveoe sta il fatto che presso 1 Bomani 
noil tutti gli anelli fossero anche dei sigllli; vi erano anche anelli 
che Don oontenevano alcuna iscrizione od incisione ^*'^)« 

B vi erano annuli di specie diverse 3«) fra cui quell i praeter s»- 
gnatorios, come dice ULPiiiNO, libro XIV ad Sabin/utn ^7), i quali 
servivano solo di ornamento. Yi erano d'altro canto anche sigilll non 
fatti in forma d'anello, ma che tuttavia avevano un seguo, una figura 
auoh'essi e che si chiamavano signacula '^^) : Ulpiano vi accenna colie 
parole varie enim homines aignant. Essi servivauo anche per seguare 



lib. 7, eel. 34, pag. 373 seg. — Salmasio, de modo muroram, cap. 11, j). 456 
seg. Lugdani Batayorum 1639. ~ Vinnio, Comm, ad ^ 5 I. de test, ord., 
n. 3. — Westphal, Tkeorie des R R, von Testamenien (Teoria dei testamenti 
secondo 11 diritto romano), % 213. — BusouBKy System der Pandecten{^\^t%xn2i 
delle Pandette), % 388, nota 3. 

34) Cui AGIO, Observationes, XIV, 11 in fine. — Duauexo, Comm. ad It. i. 
Pand. cap. de testamenti in scriptis, ^ quarto (Opera, pag. 324). — Connano, 
Oom^nentarii iaris civilis, lib. IX, cap. 2. — Panciroli, Tfiesaunis variarutn 
leetionum, lib. I, cap. 14 in lurisprndentia romana et attico, t. II, pag. 94:). — 
ChakondaS) Verisimiliaj lib. If, cap. 10 nel Thesaurus iuris romani di Ottosk, 
t. I, pag. 754. — Cannegietek, Obsen^ationes iuris romani, lib. I, cap. 13, 
pag. 89 seg. — Heineccids, Additamenta ad Vinnium, loc. cit. — Hubbro, 
Praelectiones ad Inst., tiL de testamentis, ^12. — Jauch, de negationihus Pan- 
dect. Florentine, cap. 14, n. 10, pag. 207. — Walcr, ad Hoppii Comm. ad 
Institniiones, pag. 3, ^ 3, nota a. 

35) PuNio, Naturalis Historia, XXXIII, cap. 1. — Kikchmann, lib. cit., 
cap. 3, pag. 10. 

3«) Vedi Kikchmann, loc. cit., pag. 9 peg. 

3") L, 25 $ 10 Dig. de auro, argento legato, 34, 2. Vedi Gaudenzio, Expo- 
sitiones iuridicae, lib. II, cap. 44 nel Thesaurus di Ottonk, II, pag. 392. 

38) Vedi Salmasio, de subscribendis et signandis teslamentis, cap. 19, pa- 
gina 189. 
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le sappellettili dt oasa, il bestiame, eoc. ^^). Ma, poioh^ il sigillo con- 
tenato nell'anello, cite si portava al dito, si custodiva oon maggior 
cara ^), e i aignatores ohe erano in generale amioi del testatore ^^) 
conoscevano il soHto sigillo contenuto nel loro anello e ()08l potevano 
pid faoilmente rioonosoerli, si trae anohe da ci5 argomento per 
credere che la legge richiedesse appunto Paaello per Fapposizione 
del saggello ad an testamento ^^). Ma si pub faoilmente rispondere 
che alia legge iateressa solo ut signatum 8it testamentum septem te- 
stium signis ^). 11 pretore atesso non richiedeva altro che aigna e 
alPapertura del testamento occorreva solo che i testimoni ricono- 
scessero il loro sigillo; qual fosse Tistramento col qaale qnesto era 
state apposto nulla importava. Infatti dal suggello nou si rioonosoe 
se esso sia stato impresso con an anello o con altro strumento che 
porti al par di quelle incisa una figara: e non hj del resto, Van- 
nulus che apparterrebbe in ogni caso alia solennit^ del testamento, 
l)ensi il signum annuli *^). Pareochi altri argomenti, non meno di quin- 
did, sono addotti a sostegno di quest*opinione dal Lyelama ^). La 
disputa h inutile. II testimone adopera il suo sigillo ordinario e con 
quelle suggella; se non ne ha uno proprio pub saggellare anche col 
8i<;illo di un altro ^^); anche il testatore pub prestare il proprio si- 
gillo al testimone e il testamento resta tuttavia valido^^;; e il te- 

3i>) KiRCHMANN, cap. 10. — LoNGiy dc onnuUs, cap. 11. 

^•>) KiRCHMANN, cap. 14. — LoNOi, cap, 4. 

41 1 LoNGi, cap. 10, pag. 98. — Kikch^hann, cap. 5, pag. 22. 

^■-) DuAUKNO, loc. cit. — KouMANN, ds antiulo tripUci, pars III, n. 7, pa- 
gin A 50. 

^'•i) L. 23 Dig. h. t. 

44) II Salmasio. de modo iisuraritm, cap. 11, pag. 457, dice: a Kon enini 
annuli forma est, quae sigaum iroprimit, sed gemraa, quae insignita est 
aliqua imagine vel charactered. Delia differenza fra annidiia e signam tratta 
lo atesso Salmasio, de sahscribenUs et signandis testamentis, cap. 17, pag. 161 
e seg. 

*^) Membranae, lib. 7 eel. 34, pag. 373 seg. 

4»i) L. 12 Cod. de teslamentis, 6, 2:3. — Plinio, NaiaraUs hisloria, XXXIII, 
], dice molto giastamente dei saoi tempi: c Nnllos omnino annnlos maior 
]>ai*s gentium homiDumque, etiam qui sub imperio nostro degunt, hodieque 
habent d. 

47) L. 22 $ 2 Dig. h. t. c Ulpianus, libro XXXIX ad Edicium. Si ab ipso 
testatore annulam accef>ero et signavero, testamentum valet quasi alieno si- 
gnaverim 9. 
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stimone in fine puo suggellare col sigillo di an altro tesdmone seoza 
neoessit^ di diohiarare che il sigillo uon era sao ^); ansi tutti pos- 
sono Buggellare con an sigillo solo ^^). Oiastamente pertanto dice lo 
Sghulting ^) che nel testamento scritto h pid importante la fides 
svbscriptionia che la obsignaUo iestamenti^ bench^ Ateio Oapitone 
presso Maobobio ^\) dicesse : fides signaoulo cantinetur. L'ordinauza 
notarile dice al tit. I, dei testamenti^ § 7 : 

c U testamento dev'essere sottoscritto di propria mano dai testi- 
moni e segnato coi loro ordinari sigilli >. 

e al § 10: 

c uno o pih di essi possono, qualora uon abbiano sigillo proprio, 
servirsi di uno o piii sigilli di altri ». 

Nei testamenti scritti su tavolette cerate il sigillo dei testimoui si 
apponeva una volta presso i Bomani a tergo. Un testamento con- 
stava di solito di parecchie di simili tavolette legate fra loro a for- 
mare an eodex, di gaisa clie il oodex testamenti fosse an contextiis 
plurium tabularum vel cerarum ^^). Qaeste tabulae preudevauo uomi 
diversi neile diverse parti, onde yrima eera ^^) per prima tabula, ima 



^^) ViNNio, Comm, ad § 5 1. de test, ord., n. J. 

*^) ^5 1. de tesf. ord., 2, 10. « Posaunt autem omnes testes et udo an- 
nalo signare testameDtum. Qaid enini si septem annul! una sculptura 
fuerint, secundum quod Pomponio visum estf Sed et alieno qu(M)ueaunal<> 
licet signare 9. Invece di Pomponio alcune edizioni (Aloandko, Baudoza, 
RussARD, ViNNio) leggono PnpiniarWf ma erroneamente. Teopilo lia Pom- 
ponio. 

^) Ad Pauli Sent. Rec, IV, 6, 1 Dota5, neMA lumpriidentiaanteiustinianaea, 
pag. 401. 

51) Saturnalia, Vlf, 13. 

52j L. 1 $ 6 Diij. de bon, poss. sec. tab,, 37, 11. — Vakkone presw Noxio 
Mauckllo, de proprietale sermoniim, pag. 560 (Antverp. 1565) dice: cAntiqui 
plures tabnlas coniunctas codices dicebant^, e Seneca, de brevitale vitae, 
cap. 13: « Plures tabularum contextus caudez apud antiques vocabatur 2>. 
Vedi OiSKLius, ad Oai Inet, II, tit. 4, ^ 2, nota 15, in Schulting, lurisprud. 
anieiusL, pag. 112. — Gkui*en, de forma testamenlorum iudicialium et priva- 
torum in scriptis, ^ ^, adiecUs eius observaiionVnis de forma confidendi acta apud 
Romanes, obs. 2, pag. 159 seg. 

53) Ouazio, Sermofies, II, 5 e 53. — Svktonio, Xero, cap. 17. 



QUI TBSTAMENTA PAOBBE P0S3UNT ET QUKMAOMODUM £00. 389 

oera ^), ima pars testamenti ^^), extrema oera codicis ^) per ultima ta- 
hula o uUima pars tabularum. Oaio ^^) distingue pHares e inferiares 
tabulae testamewti. Queste ultime oontenevano di solito la sostitazione 
pupillare ed erano per ci5, oome dice Gaio, suggeilate profria oera ^): 
tattayia noo solo la sostitozione pupillare, ma la sostitozione in ge- 
nere e quindi anche la volgare solea ordinarsi nelle aeoundae t^tbulae 
o, per dirla oon Marobllo ^^), in novissima parte testamenti. Queste 
tabulae testamenti sovrapposte una all-altra si legavano oon fUo, e questo 
filo (linum) si avvolgeva di solito tre e auohe quattro volte intorno alle 
tavole in modo che se anohe una o due delle legature si rompevano o 
erano rose dai topi e le tabulae restavano eosl con una legatura sola, 
si potevano tuttavia considerare tabulae signat€ie ^). II tilo era poi rico- 
perto ai capi della legatura con cera e su que^ta i testimoni impri- 
mevano il loro suggello. II nome del testatore stava gi^ col nome 
dell'erede nella prima tavoia^^). Gosi dovevano esser suggellate 



5*) SvETONio, luUus Caesar, cap. 83. 

5^) L. 34 ^ 1 Dig. de usu et mufructu legato, *6\ 2. 

i>«) CiCEKO, in Verrem, I, c. 36. 

57) II, 181. 

^) OiBBLius, loc oit., Dota 16 in Schultinq/ Jumpr. anteiusL, pag. 112. 

&9) L. alt. Dig. de fideicomm. lib. 40. 5. Vedi anche L. 12 Dig. de vulg. 
et pup. $uh»t, 28, 6 e Salmasio, de modo usurarum, cap. 11, pag. 465-68. 

^) L. 1 ^ 1 Dig. de hon, poss. sec. tab., 37, 11. a Si rosae slnt a muribas 
tabulae, vel linum aliter rapturn, vel vetastate putrefactnm, vel situ, vel 
casu, et sic videntur tabulae signatae, maiime si proponis vel nnum linum 
tenere. Si ter forte vel quater linum esset circumductum, dicendum est 
signatas tabular eins ex^tare, quamvis vel incisa vel rosa sit pars uni b. 

Molto probabilmente qai deve cnrreggersi coIPAloandko pars Uni. Cosl 
leggODO in fatto anche Baudoza, Mbkmno e Miubo e vi consente pure il 
Marckakt^ Interpretationum receptarum iuris cimlis lectiones. II sempre be- 
nemerito Haubold, specimen de militum Jionesta missione, cap. 2^2 negli 
Opusctda, vol. II, pag. 82c?, preferisce la lezione unius, cil. linij e perquesta 
opinione si potrebbe dire die uni sta qui per unius, cosl come alii invece 
di alius nella L. 150 ^ 2 Dig. de reg. iuris, 50, 17. Vedi Ducker, Opiiscidum 
de latimtate inrisconsuitorum veterum, pag. 369. Lo Stubek per6 nella sua 
prefazione al vol. II degli Opusculi dell'HAUBOLD, pag. 82, ha diniostrato che 
la lezione pars unins Uni non d& uu senso plausibile. 

^^) PoRPiKio al teste di Orazio, Sermones, lib. 11, eel. 5, n. 53 e 56 c quid 
prima secnndo oera velit versu t fa la seguente osservazione : « Bene hoc et 
iuxsta ordinem, quia prins testatoris nomen delude heredis ». Cfr. anche 
SvETONio, Nero, cap. 17 e Salmasio, de modo usurarum, cap. 11, pag. 458 
e 9eg. 
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proprio le tavole stesse ^^). Ma, poich^ ool semplice legare le tavole 
testamentarie oon aa filo o col sa^gellamento di esse snlla oera i 
testament! non erano sicori dalle falsificazioni, come ci prova Pesempio 
raccontato da Gigbbone ^^) di ua certo Oppinioo, e d^altra parte 
le falsificazioui poteano aver laogo ancUe su tavole di contratti ^), 
ad evitare le falsifioazioni iu ogni specie di tavole fa sotto Pimpe- 
ratore Nbbone emanato uu seaatasconsulto, ohe oomunemente si 
chiama appanto liferoniano, ool qaale fa introdotta aaa naova 
forma di suggellameiito oonsistente iu cio, ohe Le tabulae doveano 
esser forate nel mezzo del margiae esterno e legate eon an triplioe 
cordone passato attraverso qaesto foro e poi saggellate cosl dai te- 
stimoni sal lato esterno, altrimenti non erano valide. Sv£tonio ^^) 
parla di qnesto senatasconsalto dal panto di vista paramente storico 
qaando nella biografta di Nebone racconta: c Adversus falsarios 
tnnc primum ^) repertum ne tabalae, nisi pertasae, ac ter lino per 
foramina traieoto, obsignarentar ». Gialio Paolo ^'^) pero ci ha con- 
servato il contenato oompleto del senatasoousalto Neroniano: 

€ Amplissimus ordo decrevit eas tabulas, qaae pabllci vel privati 
contractas scriptaram continent ^^), adhibitis testibus ita signari at 

6-) KoRHtfEK^ Dissertatio de testamenti aignati et aiibscripti a testibus in imjo- 
lucre vi el auctoritate, ^ 9 negli Rlectii iuris cimlis, t. I, p. 3*2. 
6-<i Pro Cluentio, cap. 14. 

*'*) HeSYCHIUS dic6va gi^^ oJ&sv t'j ^fs'/JLA-JTCn ri ijA o\)yl tcv .vjffov ava'JTriia:. 

d Nihil tarn bene obai^natam esse, qaia cera avelliqaeat ac resigoari >. Vedi 
Salmabio, Ioc cit, pag. 452. 

6^) Nero, cap. 17. 

u6) Id origtne qaedto modo di saggellare era ia uso solo nei testamenti 
del soldati, qaando la misiio militum era honesta, oonie provano gli eseinpii 
in Haubold, Specimen iuris romani testimoniis de mUitum honesla missione, quae 
in tahidis aeneis supersunt, illustrati, vol. II degli Opuscnla, pag. 852 sag., il 
piti nntico dei quali ^ delL'imperatore CLAUDfO. L' Haubold , Spec, cit., 
cap. II, ^ ], pag. 8v{3 seg., ha poi dimostrato anche che il modo di chin 
dere e saggellare nsato in questi testamenti dei soldati era del tutto ngaale 
a qaello prescritto nel Sonatasoonsulto Neroniano. Probabilmente dunqne 
ci6 che prima era state introdotto dall'aRO fu ridotlo dal Senatusconsulto 
Neroniano a prescrizione generale pel saggellamento di ogni specie di ta- 
bulae , 

67) Sent Beceptae, V, 25, 6. 

6<^) II Salmasio, de modo tisurarum, pag. 395 seg., ha mostrato ossere co- 
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iu samma marginis ®^} ad mediaoi parte perforatae triplici lino con- 
stringantar, atque impositum ^o) sapra linam oerae signa impri- 



stame dei Romani, come dei Greci, di far sottoscrivere da teBtimoni idocu- 
meDti di contratto concluBi (ayngraphae) e di depositarli poi presao amici co- 
muDi fin che ocoorrease di farne uao per ana eveotuale lite fra le parti. 
Ma 6 dabbio se nelle parole tabulae, quae publici vel privaii contractus scrtp- 
turam continent, siano comprese anche le tabulae teatameniu II Salmasio, lib. 
cit., cap. 11, pag. 469, sostiene raffermativa, dicendo che i testamenti sono 
compresi fra i contractus iuris publici, £gli per6 non crede possa por tarsi come 
ragione di ci6 il fatto che Papiniano dica essere la iestamenti factio, iuris pu' 
blid, perocch^ da cio non deriva che, qaando colai che ha la tesiamenti 
factio faccia testamento, queeto sia da ritenersi atto pubblico, e neppure gli 
sembra una prova I'aflfermazione della L. 2 Dig. test quemadm. aper. <l tabu- 

larum testaraenti instrameotum publicum est in.strumentum », perocch^ 

qnesta significa soltanto che il testamento non h un instrumenlum unitis ho- 
minis, cio& del solo erede, ma universorum quibus quid iUic adscriptum est, 
in qaesto senso allora ogni contratto fatto tra piti di duepersone sarebbeun 
contractus publicus : e dal canto suo poi egli dimentica di portare un' altra 
ragione. Lo Schulting poi obietta al Salmasio che le parole citate dal se- 
natnsconsulto non si adattaoo ai tesiamenti (lurisprudentia anleiustinianaea, 
pag. 517 nota 44), perocche la L. 20 Dig. de verb, sign,. 50, 16 insegna che 
i testamenti non possono esser compresi fra i coniraeius ; tuttavia egli ri- 
tiene che il senatusconsulto si applicasse anche ai testamenti, perchd Svr- 
TONio parla di tabulae in generate. E a me pare che le parole seguenti non 
laFcino alcun dubbio in proposito: «Cautam ut in testamentis primaedoae 
cerae, testatornm raodo nomine inscripto, vacaae signaturis ostenderentur 9. 
Forse, segue lo Schultino, cio fa detto altrove anche da Paolo, mailtesto 
di Ini non ci h pervenuto. Ma non potrebbe anche dirsi che il senatuscon- 
sullo comprendesse i testamenti nelle stesse parole sopra citate, posto che 
una delle forme principali dei testamenti romani, quella per aes et libram, era 
appunto nna forma contrattnale; e cost i testamenti aveano in molti ri- 
guardi analogia cot contratti P Vedi PiiTTMANN, Probabilia iuris civilis, lib. II, 
capo 2. — SciiKADBUy Vom Ursprunge der Vertrags/orm (per aes et libraw) 
bey den Testamenten der Roemer (Origine della forma contrattuale (|p«r aes et 
fibram) nei testameuti romaui) nel CivUistisches Magazin (Magazzino civile) 
delPHuGO, vol. 5, pag. 152 seg. 
09) Invece di marginis il Salmasio (pag. 454) legge summa margine, 
''^) Impositnm ^ evidentemente una lezione falsa, perch^ impositum supra 
linum non ha senso. Si dice invece: <i cera lino imponitur, huicqne cerae 
signa imprimantur > ; percio il Salmasio legge: imposUae supra linum cerae, 
Questa lezione piu corretta, accolta anche dallo Schultino, pag. 517, nota 50, 
merita la preferenza. Cfr. Oiselius, ad Gai Inst, epitome, II, 4, 2 in Schul- 
tino, lurispr. anteinst,, pag. 112 nota 16. 
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mantur, ut exteriores scripturae fidem interiori servent 7^). Alitor ta- 
bulae piolatae nihil luoinenti habent ». 

Ill seguito, probabilmente per rinterpretazione del giureoonsalti e 
per la pratica giadiziaria, si ammise ohe Be le tavole testamentarie 
fossero in volte in tela e 1 testimoni avessero apposti i suggelli sul- 
rinvolacro, questo modo di saggellare fosse valido al pari di qaello 
colla legatura prescritta dal senatusoonsalto Neroniano. In questo 
senso h da intendersi Ulpiano nella L. 22 § ult. Dig. h. t. 

€ Signatas tabnlas accipi oportet et si linteo, quo tabulae involutae 
sunt, signa impressa faerint >. 

Per le tabulae senza iuvolucro per6 rimase sempre in vigore 11 se- 
natnsoonsulto Neroniano '^^). Data questa forma di suggellamento il 
testamento non poteva validamente essere aperto se i testimoni nou 
avessaro prima riconosciuto i loro sigilli. Gosl Ulpiano nella L. 4 
Dig. test, quern, aper., 29,1 dice: 

c Gum ab initio aperiendae sunt tabulae, praetoris id officium est^ 
ut oogat signatores convenire et sigilla sua recognoscere ]». 

B Paolo ^3) insegna : 

c Tabulae testameuti aperiuntur boo modo ut testes vel maxima 
pars eorum adhlbeatur, qui signaverint testamentum, ita ut agnitis 
signis, rupto lino, aperiatur et recitetur > . 

Se pertanto questo iuvolucro sn cui stavano i suggelli del testi- 
moni fosse strappato o 11 filo, con cui eran legate lo tabulae^ rotto, 
e ci5 non fosse opera di altri, ma del testatore stesso, le tabulae non 



71) II SaLmasio legge inveca di exteriores scripturae, exterior cera, perch^ 
Bul lato eBterDO era impresso il sigillo ma Don scritto il noma del testimoni. 
Concords con lui lo Schultino, Ioc. cit. notn 51, ma egli preferisce il plu- 
rale exteriores cerae^ colle quali inteDde i sigilli del testimoni. Invece 6 di 
opinione contraria THaubold, Specimen cit., cap. II, ^ 2, pagina 831 segg, 
il quale vaol conservare la comune lezione exteriores seripttirae, per la 
ragjone che il lato esteriore delta tabulae portava secondo lui non solo il 
sigillo, ma anche il nome dei testimoni. Sa ci6 torneremo ia seguito. 

72) Vedi GuuPEN, Observatio II de forma festamentoriim, $ 6 in fine, pa 
gina 140. 

73) Sententiae receptae, IV, 6, 1. 
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sl poteano pih oonsiderace aignatae nh potea piil, oome dioe TJl- 
PIANO 7^)y ottenersi la bonorum possessio. Fia ohe danqae i testamenti 
si scrivevano dai Bomant sa tabulae ceratae i testimoni apponevano 
i loro saggelli salla parte estema di esse o siiiriavolaoro, e di 016 
81 trovavano anoora traocie nelle collezioni Giustinianee 7^). Ma, 
poich^ i testimoDi non tutti avevano an sigillo proprio, ma spesso 
an testimoue si serviya del sigilLo di an altro testimone anohe 
di quello del testatore, e persino tntti i testimoni potevano servirsi 
di uii solo sigillo, era naturale ehe essi dovessero scrtvere il loro 
nome acoanto al sigillo, oolla diohiarazione di chi fosse 11 testamento 
oai essi aveano apposto il sigillo. 

Gio ^ pienameute logioo, peroooh^ altrimenti, se i testimoni aves* 
sero ftrmato solo eatro il testamento, prima deiraperfcara di questo 
non sarebbe stato possibile sapere chi fossero i testimoni n^ qnitidi 
invitarli alia ricognizione dei loro sigilli. Ora qaesta ricognizione 
doyea ayyenire appanto prima dell'apertara. Goal si spiega molto fa- 
Gtlmente Paffermazione di Ulpiano^^/: 

€ Si quis ex testibas nomen saum non adscripserit, yeramtamen 
Hignayerit, pro eo est, atqae si adliibitns non esset >; 
e I'altra di Paolo ") : 

<t Singulos tesl;e8, qai in testamento adhibentar, proprio cbiro- 
grapho adnotare conyenit, quia et cuius testamentum signayerit >. 

E a che del resto ayrebbero seryito i soli saggelli t oome ayrebbe 
potato sapersi a chi appartenesse ciasouno se i nomi non fossero 
stati soritti aooanto ad essi ? A oi5 si riferisoono anohe le parole del 
8enataso«)nsulto Neroniano c ut exteriores scripturae fidem interior! 
facerent > ''^). Ma non doyeya anche il testamento stesso essere fir- 
mato dai testimoni ? Sembra di Hi, per le seguenti ragioni. In primo 
luogo SyETONio dice ohe nel senatusoonsnlto era stato ordinato t ut 



"^) L. ] ^ 10 Dig. de hon, pass, see, tab., 37, II. 
•5) ^ S ], de pup. 8ub8t., 2, 10: L. 30 Cod. de test., 6, 23. 
"'») L. 2-2 ^ 4 Dig. h. t. 
•") L. 30 Dig. eodem. 

"'*) Vedi epecialmente Haubold, Spec, cit., cap. II, ^2, img. 826 seg., pa- 
gina 83]. 

(ii.ucK, Coium. Fandette. — Lib. XXVIII. — 50 
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in testamentis primae duae eerae^ te$iatorujn modo nomine inacripto^ 
vaeuae '^^) signaturiM Mmderentur -». A quale scopo avrebbero dovuto 
presentarsi ai tastimoni queste cerae nelle qaali era scritto solo il 
nome del testatore, se non peroh^ esai pare vi apponessero il proprio? 
impeiOGCh^ h oertx> ohe il suggello dovea essere apposto solo sul lato 
esteriore. B alia neoessit^ della firma si riferisoe la parola signaluriif 
la quale indioa, oome han gi^ osservato il Sjllmasio ^\ lo Schul- 
TING ^^) e il Gbupen ^^), un atto futuro prossimo. Del resto ^ noto 
ohe adieribertf svbaoribere e imbsignare sono parole tutte dello atesso 
significato ^). Ma ^ inutile oitare altri argomenti dopo ohe Tabate 
Oaetano Ma^bini ^) ci lia fattx) conoscere un frammeDto di un testa- 
mento originale delPanno 572 &tto da un Goto, certo Manane, nella 
forma ordinaria solenne davanti a sette testimoni, nel quale appunto 
sono alia fine le firme dei testimoni. Da questo documento appare 
in primo luogo ohe i testament! non erfino presso i Bomani suggel- 
lati in oaloe, oome seeondo le consuetudini nostre^ ma piuttosto di 
tuori; in seeondo luogo che non solo si trova la firma (stibscriptio) 



79) Vcicuae, cioe suUe quail non 6 scritto. L. 11 Dig. de iniusto, rnpto. 
irrxio iestam,, 28, Plenae cerae j tavole scritte. Plinio, Epistolae, I, 6. 
^) De modo usurarum, oap. 11, pag. 458. 
SI) lurisprudentia veltis anieiustimanaea, pag. 401, nota 5, pag. 517, nota5I. 

82) Observatio II de forma testamentorum, ^ 7, pag. 142, 145. II Gkupex 
prende signaverit per un soggiantivo futuro terza persona, ci6 che non e in* 
freqaente presso i classici romani; egli dft il signiflcato che il testimone se- 
gnerii, non che abbia gik segnato, vale a dire clie il sigillo si faccia dopo la 
Brma, a tergo del testamento; ma nella pratica poi avviene tutti i giorni 
che si scriva di aver giil fatto una cosa che si sta appunto per fare. Xello 
stesso modo intende la parola signaverit anche lo Schultinq, lurispr. anU, 
pag. 344, nota 48. 

83) L. 39 Dig. de verb, sign,, 50, 16. Paulus : a Subsignatnm dicitur, quod 
ab aliquo subscriptum est, nam veteres subsig nation is verbum pro adscrip- 
tione uti solebant*. Vedi Salmasio, de subscribendis el signandis testamenUs, 
cap. 21, pag. 220. 

84) Lo SPANGBNUF.iti} ha accolto queato documento nelle sue luris romani 
tabulae negotiarum solemnium, n. 18, pag. 121 dai Papiri diplomalici del Ma- 
KiNi e lo ha poi illnstrato con molte dotte note ixeWArohiv filr di^ civilisU- 
8che Praxis (Archlvio della pratica civile\ vol. 5, pag. 145 sotto il titolo : 
Beitrag zu der Lehre von Tesiamenten ( Contributo alia teoria dei testa- 
nienti). 
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di tatti i testimoni sotto il testameDto stesso coUa menzioQe della loro 
quality, ma che iiioltre ogni testimoDO firmava anche a tergo aocanto 
al sigillo da lal apposto. Da oi5 si 6 volato dedurre oon siou- 
rezza ohe seoondo il diritto naovo sia neoessaria una doppia firma 
dei testimoni, oio^ una subaeriptio in flae del testamento e una 9u- 
perscriptio a tergo di esso. Le Pandette si riferirebbero solo all'al- 
tima^ perocoh^ Vadacribere nomen suum di CFlpiano ^) e il propria 
chirographo adnotare quis et cuius tegUvmetitum aigTUwerit di Paolo ^) 
indicherebbero solo la iscrizione del nome accanto al sigillo, oio^ la 
superseriptio, fatta aDche ael testamento di Manane come Paolo pre- 
scriveva coUo scrivere ogai testimone il nome proprio e qaello dei 
testatore aooanto al sigillo. Secondo gli scrittori che difendono questa 
opihione la parola signaverit si adatterebbe poi pienamente a questa 
superseriptio per cib che si riferirebbe a un atto passato, mentre 
nou si adatterebbe alia subscriptio la qaale ^ possibile soltauto prima 
dell'apposizioDe dei suggelli. La subscriptio iuvece^ sempre secoado i 
medesimi scrittori, sembra essere stata iotrodotta da ana costita- 
zione di Tbodosio II ^), il ohe spiega perch^ Oiustiniano &ccia 
derivare questa dalle costituzioni ^) e nou faccia iuvece menzione 
speciale della superseriptio g\k nominata perb nelle Pandette. L'esat- 
tezza di tutte qaeste cose h provata iufine da due protooolli di aper- 
tura di due testameuti privati rioevuti in Bavenna^ dove fh &tto 
anche il testamento di Manane, uegli anni 521 e 552 ^). Da questi 
appare che auche in quel tc'Stamenti la subscriptio e la superseriptio 
esistevano ambedue ed erano considerate forme essenziali dell'atto. 
Egli h al dottissimo giureconsulto dei tempi nostri, al SAViaNT, la 
cui benemerenza verso gli studii storici del diritto romano h impe- 
ritura, ohe spetta la lode di avere per primo spiegato i testi delle 



^'>) L. 22 M Dig. h. t. 

*^6) L. 30 Dig. h. t. 

»7) L. 21 Cod. de testam.j 6, 23. 

^») ^ 3 I. de test, ord, 2, JO. 

'^^i Questi protocolli ci sodo stati fatti conoscere per primo da Gaetano 
Marini, I papiri diplomalici, n. 74-75, pag. 1101 5, e sono stati poi acoolti ed 
arricchiti di note dallo Spangbnbbrg nelle oitate Tabulae negotiorum solem- 
niinn, pag. 90-108, n. 14. 
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Paodette sopra citati nel modo da me qui esposto, seryendoBi del 
frammento di testamento gotico e dei due protooolli di apertara pub- 
blioati dal Mabini ^). Qaesta nuova opinione, ohe oio^ il testamento 
privato Bciitto non solo dov^sse essere sottosorltto (subsoriptio) dal 
testatore e dai testimoDi, ma anohe firmato da qaeati aocanto ai si- 
gilli (8upersoriptio\ doyeva per la sua stessa originality trovar cre- 
dito e pel nome del sao antore nessuno dovea esitare a seguirla. 
Ond'6 che la seguirono I'HjlUbold »»), lo Sghweppe »'), lo Span- 
GBNBBsa^^) e, come rispondente al meno alio stato deirantioo di- 
ritto, il Mackbldbt ^). Gontro di essa inveoe ha elevato le segaenti 
obiezioni il LoEHB^^: 

1.^ Dalla esistenza di una 8ubscriptio dei testimoni e da una 
auperseripiio degli stessi a tergo del testamento, ambedue coucorreuti 
nel testamento di Manane, non segue che ambedue siano sempre 
necessarie; e se poi anohe i due protooolli di apertura fossero del 
tutto genuini, ne seguirebbe che in Ravenna furon fatti altri due te- 
stament! oontenenti una stibscriptio e una supersoriptio, ma n^ da 
quest! n^ dal testamento di Manane potrebbe argomentarsi la iieces- 



^) Vedi Satiqny, Oeschichie des Boemschen Reelits im MUelaUer (Storia 
del diritto romano nel medio evo), vol. II, cap. 12, pag. 182-86, ErkJarung 
einer Urkatide, eco. (Interpretazione di nn docamento del VI secolo^ con 
rifitampa del testo del ntedesimo) nelle Abhandlungen (Dissertazioni) da Iiii 
lette all'Accademia di Berlino negli anui 1814-181.'), Berlino 1817 pag. 27-44 
e Delle Dissertazioni della claase storico-filologiea deWAccademia reals prusskina 
di seienze, Add! 1814-15, BerliDO 1818, pag. 67-84. 

91) Specimen iuHs romani testmonus de militum hotiesia mmione, qiuie in ta- 
bului aeneis aupersunt iUuslrati, $ 2. Opmeida Academiea, II, pag. 825-32. 

92) Roemisches Prtvatrecht (Diritto privato romano), ( 816, pag. 685 dellu 
3.* edisione. 

93) Beiirag zar Lehre, eco. (Contributo alia troria dei testamenti) nellMr- 
chiv filr die civiliatische Praxis (Archivio della pratica civile), vol. V, n. 5, 
pag. 144-76. I docnmenti si trovano stampati e illustrati con note ivi n pn- 
gine 145-150, 163-70. Vedi pure dello e^tessd luris romani tabulae negoHoruni 
eolemnium, n. 14, pag. 90-107: u. 18, pag. 121-130. 

9^) Lehrhuch des heutigen Roemisclien Rechts (Trattato del diritto romano 
attnale), ^ 641, nota'd, pag. 468 delL'S.'^ edis. 

95) Bedarf es bei unSy etc, (Se siano necessarie per noi alia validitj^ di an 
testamento solenne la aubscripiio e la superscriptio) nell'JlrcWt) fiir die civiU- 
etieche Praxis (Archivio della pratica civile), vol. 6, n. 16, pag. 328-41. 
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8it4 di quelle dae diverse firme secondo il diritto romano oouiane, 
bensi solo che quelle fossero in uso a Baveana. 

2.^ I testi delle Paadetto vo^lioao dire soltanto che devouo es- 
servi firme e 8i>(illi del teatimoni e che dsAVadnotatio deve risultare 
chi ha aa^gellato e di chi fa 11 testamento. Nori dioono invece i testi 
se qaesto saggello deve farsi sotto la sorittura o salla parte esteriore 
del documento, nh parlano affatto della Dccessit^ di una superseripiiOy 
la quale pare avrebl>e dovato desi^arsi in modo piii chiaro, se fosse 
stata verainente una forma del testamento private scritto uecessaria 
oltre la mhscriptio, 

3.^ £! de(M»ivo per Topinione antioa il fatto che nella costita- 
zione di Teodosio II ^), la quale contiene una descrizione )>reci8a 
delle forme da osservarsi nei testamenti privati solenni, non si trovi 
traccia di qaesta necessity che il testamento sia prima sottoscritto 
e poi soprasoritto dai testimoni. Auzi qnella costitozione prova il 
contrario; perocoh^ secondo essa il testatore pub presentare ai testimoni, 
peroh^ lo suggellino e lo firmino, il sno testamento legato, suggellato 
o ohiuso in busta, solo che dichiari in loro presenza che qaello ^ il 
sno testamento e lo firmi di propria mano in loro presenza, dopo di 
che i testimoni firmano e suggellano. Ora, poich^ do h concesso al 
testatore affiuch^ i testimoni non conoscano il conrenuto del testa- 
mento, h chiaro che an tal docnmento chiuso non pnb essere sotto- 
scritto bcnsi solo soprasoritto dai testimoni, la sola superscriptto 
dnnque l)a8ta. Oon qaesta superacriptio e coU'apposizione dei sug- 
gelli la solennit^ dell*atto del testamento h oompleta. Come poi il 
diritto romano ritiene snflicienti queste subscriptio e sigfiaUo testium 
e dicliiara valido il testamento se ambedae ooucorrano, nullo invece 
se manohi una delle due, lo stesso ammette anche I'ordinanza nota- 
rile di Massimiliano I. Secondo le parole espresso del § 7 tit. dei 
testamenti, le qaali soiio evidentemente ana versione quasi letterale 
della costituzione deirimperatore Teodosio II, il testatore, che non 
voglia far conoscere le proprie ultimo volout4 mentre ^ ancora in 
vita, deve presentarle in uno scritto chiuso per la firma e Tapposi- 



9«) L. 21 Cod. lie testamenlis, 6, 23. 
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zione del suggello ai teatimoni, dichiarando espressamente ohe quello 
da lai esibito h il sao testamento, e poi firmarlo di propria mano 
davanti al testimoni stessi, e in fine farlo firmare da tutti i sette te- 
stimoniy oiascuno di propria mauo, e farvi apporre da ciasoano il 
proprio sigillo ordinario. Neppure qai dunque si trova la piti Ion- 
tana traccla della necessity di una suhsoriptio o di nna superscriptio 
come cose diverse: Tinsieme del testo fa credere pinttosto il con- 
trario. 

Qneste ragioni, che del resto sono decisive, hanno persaaso la mag- 
gior parte de<(li scrittori moderni a seguire nei loro trattati I'opi- 
nione antica ^^;, e qaesta ^ accoUa anche senza discassione neH'o- 
dierna pratica gindiziaria. II Guybt ^^) oonoorda pienamente nell'ar- 
gomentazione piena di spirito e sopratutto persaasiva del Lobhr, ma 
crede di poter dimostrare in modo diverso che i testi delle Pandette 
di Ulpiano e di Paolo non possano riferirsi alia superacriptio te-- 
stium, ed a\)biano tutt^altro signifioato. Seeoudo lui h fnor di dabbio 
che i due testi delle Pandette non parlino del testamento civile 
perch^ in questo non vi sono mai stati i snggelli dei testimoni, la 
mancipatio che ne costitaiva la solennit^ essenziale richiedeva sol- 
tanto la presenza di cinque testimoni, ma non mai la sottoscrizione 
o il suggello di essi. I testi dunque non possouo riferirsi che al te- 
stamento pretorlo: e a questo si riferisce auohe la L. 30 Dig. h. t. 
di Paolo: 

c Singulos testes, qui in testaniento adhibentur, proprio chiro^apho 
adnotare oonvenit quis et cuius testamentum signaverit i^. 

Questo frammeuto si h fin ora inteso come riferentesi alia aubseriptio, 
ma cib non pub e;»sere, a dire del Gutbt, perch^ il testamento pretorio 



07) ThidauT) System des PandeklenrechU (Sistema del diritio d»lle Pandette) 

II, $ 693 e nota e^ 7/ ediz., Jena 1828. — WsNiNG-lNORNHKiBr, Lehrbuohdes 
(jemeinen Oivilrechls (Tratlato di diritto civile comnne), vol. II, lib. 5, § 447. 
— MuHLBNBKUCH, Doeirifia Pat^ectarum, vol. Ill, J 477. — BucriEU, System 
der I'andekten (Sistema delle Pandette), ^ 388, 3.* ediz. — Valktt, Lehrbueh 
des praciischen Pandektenreohts (Trattato pratico del diritto delle Pandette), 

III, ^ 525 e nota 6. 

0^) Abhandlutigen aus dem Gebiele des GivUrechts (DiRsertazioni di diritto ci- 
vile, Heidelberg 1829; Dias. Ill, pag. 29-38. 
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riohiedeva soltanto la signatio^ non anche la subsoriptio. La parola 
ehirographum ha qai altro BignlAcato : essa indioa iiel linguaggio delle 
foDti iin docamento probatorio di uq qualBiasi uegozio giuridioo, e 
oos\ il dooumeiito materiale oome il oontenato di esso. Chirographum 
ha dunqae lo stesso sigaiAcato di insirumentum e signifioa non solo 
lo sorltto materiale, cio^ le parole Boritte, nh solo il fatto di avere 
scritto, ma Puna e I'altra oosa insieme, cio^ lo scritto e il materiale 
oou cui si ^ soritto. Ora, Paolo richiede che ogni testimone dichiari 
in uno speciale dooamento chi egli sia e di ohi sia il testamento da 
lui saggellato, peroooh^ evideutemente proprium ehirographum si op- 
poue qui a testamentum ; questa adnotatio danque non deve farsi nel 
documento che oontiene il testamento, ma in un altro, e per cio h 
da ooncladere che nel testamento pretorio aocanto al testamento 
stesso yi sia stato anche una specie di rotulus teatium. TJn tal ro- 
iulus era uecessario del resto nel testamento pretorio per la ragione 
che questo testamento non poteva essere aperto se prima i testimoni 
non avessero riconosciuto i loro sigilli: ma senza un tal documento 
non avrebbe potuto sapersi chi fossero i testimoni da invitare per 
qnella ricognizione. Se ci6 h esatto, appare anche evidente secoudo 
il GUTET che una superscriptio, quale si trova nel testamento di 
Manane, non era possibile nel testamento pretorio, come cosa del 
tntto inutile, data Pesistenza del rotulus teatium prescritto dalla legge. 
Ma quaudo in appresso il testamento pretorio si venne a fondere 
con quelle per mandpazione, ii costume di esigere un tal docu- 
mento ccvssb probabilmente come incomodo (e infatti le costituzioni 
citate non ne parlano), anche perch^ faoilmente si pote^ano cono- 
scere i testimoni anche con altri mezzi; e cosi la validity del testa- 
mento non fu piii fatta dipendere dalPesistenza di tale elenco dei 
testimoni, principalmente perch^ eolla subsoriptio allora iutrodotta i 
uomi dei testimoni si potevano in ogni caso conoscere dopo Taper- 
tura del testamento e ci5 bastava, non oooorrendo piU che essi rico* 
noscessero i sigilli da loro eventualmente apposti sulla legatura este- 
riore- e pel rotti, posto che c*era la firma e I'annotazione di loro in 
calce al testamento stesso. In pratica poteva anche accadere che, per 
maggior comodit^, nei testamenti consegnati chiusi ai testimoni o 
chiusi da loro coi loro sigilli, essi yi apponessero accanto al si- 
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gillo il nome a fine di esser oonosoiuti oosl alia seinplioe iapesione 
del teatamento, ma aaa tale supersoriptio non era neoessaria n^ fa 
aff<Atto, sempre seooiido il QaTET, ooadizione di validity del testa- 
mento; di oi5 fa prova uno del due frammeoti di protooolli di aper- 
tara pabblioati dal Mabini ^.i^ nel quale i testimoni ora dioono: 
c sigaaculum et superaoriptionem aguoscimas >, ora iiiveoe: c nigna- 
calum et suhseriptianem agnoscimus ». 

La spiegazione che cosl d^ il OuTfiT della L. 30 Dig. h. t ^ oer- 
tamente naova e acuta; ma ^ aaohe resistente ad una critioa mi- 
uuta t Gi^ altrove ^^) ho espresso iu proposito i miei dubbi. Tutto 
sta nell'iateadere il signiAcato delle parole propria chirograpko ad- 
notare oor%venit fiS veramente da credere obe il proprium chirographum 
fosse an dooumento iiidipendente diverso dal testamento, nel quale 
ogai testimone doveva dichiarare di avere sottoscrltto uq testamento 
di un determinato testatoret II testamento pretorio riohiedeva bens), 
oome dice il Gutet, una signatio, ma non ancbe una suhacriptio. II 
testimone dunque avrebbe potuto nel rotulits testium dichiarare sol- 
tanto di aver suggellato il testamento; Paolo dice infatti: quid et 
ouitbs teatamentum signaverit 11 proprium ehirographum dunque sa- 
rebbe una specie di rotulu8 testium accanto al testamento stesso. Ma 
qui si domanda: in primo luogo a che scopo fare cosl per una via 
piti lunga cio che avrebbe pututo farsi ugualmente accanto al sng- 
gello a tergo del testamento o in calce al testamento stesso t B in 
secondo luogo, dove si trova una qnalche traccia di questo singolare 
istitnto del rotulm testium esiscente accanto al testamento? Paolo 
certamente non vi alludeva neppur da lontano colle parole proprio 
chirograpko adfwtare convenit. Egli si sarebl>e espresso in modo 
assai difettoso, perocch^ il significato, che a fondamento della 
nuova interpretazione della L. 30 si h voluto dare alle parole pro- 
prium chirographum^ h estraueo al linguaggio delle fouti, o almeno 
non h dimostrato dal testi che si citano a tal uopo M* Essi parlano 



09) I papiri diplomaiicU n. 14 a, pag. 115. 

i«0) Vedi $ 412 bj Dota 43. 

1) L. 4M 2 Di^'. de usuns, 22, 1 ; L. 47 $ 1 Dig. de pactis, 2, 14; L. 27 
Dig. de fiirtis, 47, 2; L. 11 Cod. g/it potiores in pUjnore, 8, 17; L. 5; L. 14 
^ 1 Cod. de non numerala pecunia, 4, 30. 
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tatti d! nu ehirographam super peeunia mutua datum o di una oautio 
foeneratitia, che h detta anohe epistola^ oosl come in italiano si di- 
rebbe sorittura d^obbligo (tedesoo, 8chuldbrief^ Sohuldsehein)^ essi non 
fanno danque al oaso nostro. Una diohiarazione di testimoniansa 
nou h mai detta nelle leggi chirographum, ano scritto conteuente una 
testimonianza, uu testimaniuin in tiibulis oonsoriptumj h detto nelle 
leggi testatio % e il riunire iu un cosl detto rotulus i nomi e le di- 
chiarazioni dei testimoni si dice teitatiane compleotij in testationem re* 
digere, in testationem referre ^}. Ma che cosa sono le subsoriptiones e 
signationes testium di diverso dalle depositianes testiumf *). Le parole 
preprio ehirographo devono dunque anche qui inteudersi, secondo 
Tuso generalmente note dei classici, nel senso di propria manu^ come 
credo di aver dimostrato gi^ a saziet^ poco sopra nello spiegare ap- 
puuto questa legge stessa ^). £2 poi per me incoucepibile come tra- 
ducendo proprio ehirographo c di propria mano » possa nasoere una 
tautologia. Soltanto nou h da tradurre col Gotbt scrivere con sorit- 
tura di propria mano, bensi il vero signifloato del teste h: il testi- 
mone deve notare di propria mano chi egli sia e di chi sia il testa- 
mento da lui suggellato, e ci5 uaturalmente dope il suo sigillo. 

Quauto h dunque certo ormai che seoondo il modo di suggellare 
i testameuti delPantioo diritto roinano, come p^rticolarmente era 
prescritto per le tabulae oeratae dal senatuscousulto Neroniauo <^), 



2» Vedi specialmente BuissONio, de verbornm significatione v. testalio, n. 1. 
— Salmasio, Vanae ohservatioues et emendailones ad ins Attieum et Romannm 
pertineniesy Lugdani Batavorum 1645, cap. 30, pag. 775 Beg. 

3) L. 39 $ 1 Dig. de Ugaiis III, '&2'f L. 1 ^4 Dig. de nsnfr.qnemcavealur; 
L. 8 9 2 Dig. de operis iwvi nanciaiione, 39, 2. BuissOKiOf loc. cit. 

*) L, 17 Cod. si cerium pel,, 4, 2 ; JL. ult. Cod. de edicio Dwi ' Hadriani 
iolkndo, 4, 35. Vedi i miei Opuscula, fasc. 1, pag. 73 seg. 

S; ^ 1415 b, pag. 420 e nota 1 (dell'ed. tedesca). Cfr. ancbe special men ie 
Terenzio, ad Suetonium in Vespasiano, cap. 3, ediz. Barman n, torn. II, pa- 
gina 272 e PiTisci, ad Siielonium, in I alio Caettare, cap. 17. 

^) Che il S. C. Neroniano si riferisae alle sole tabulae ceraiae e fosse 
qnindi applicabile a queste sole fa gi^ mostrato dal Salmasio, (fe «M/i«cn7>e/i^t« 
et subsignandis teHameniis, cap. 10, pag. 118, cap. 27, pagg. 269-274 e dal 
BoRHHEK, Dissertatio de testamenio signato et subscripto a iestibus in involitcro, 
4 10 (Electa I, pag. 54). Qaando piil tardi si comincio a scrivere i testameDti 
anche sa carta o pergamena anche i testamenti scrilti sn tal materia farono 

GLiiCif, Comm. Pandette. — Lib. XXVTII. — r>l 
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eraDO neoessarie una Hgnatio e una superscriptio testium^ altrettanto 
h incomprensibile oome si possa aver dabitato se seoondo il diritto 
romano naovo e il diritto tedesoo possano le firme e il sigillo dei 
teatiiQoni farsi validamente Bulilnvolacro del testainento. E tuttavia 
ci5 forma da lango tempo oggetto di disputa fra i giaristi ^ j. Jacopo 
Federioo Ludovioi % in uno soritto occasiouato da an parere nello 
ste^wo senso della Facolt^ giuridioa di Halle negb per primo la va- 
lidity di uu testamento privato soritto, firmato e saggellato dai te- 
stimoni soltanto suUa basta iiella qaale era oontenato. Ma Giorgio 
Lodovioo BoEHMEB in un dottissimo soritto da noi piti volte citato ^) 
ha dimoatrato molto diffusamente la fialsit^ di tale opiaione, contro 
la quale poi si prouunciarono ancUe le Faoolt^ giuridiche di Gk)ttinga 
e Lip6ia^<>). Tuttavia Oristiano Ulrico Qbup£N ^^ ha teutato nuo- 
vamente di provare olie sedondo il diritto romauo ultimo e quiudi 
ancbe seoondo il diritto attuale per la validity del testamento scritto 
si richiede ohe la iirma dei testimoni sia al pari di quella del testa- 
tore uel testamento stesso {in ipsa testamenti scriptura) e uon possa 
fiirsi inveoe suUa busta nella quale ^ involto il testamento. La L. 21 
God. de testammUis non parla, seoondo lui^ dt un testamento, che sia 
presentato ai testimoni pel suggello e per la firma chiuso in una 
busta, ben si di una acriptura testammti conaignata vel ligata, vet 



designati col Dome di tabulae testamenti, ma quella mauiera di saggellarle 
non vi si pot^ applicare perch^ esse non potevano come le tabulae ceretae 
sovrapporsi Tuna aU'altra, bensi doveano arrotolarsi nei cosl detti volumina, 
come fu gik sopra osservato. — Vedi Grupkn, Obgervaiiones, II, $ 6 pa- 
gine 138-40. 

7) Vedi Walch, Introductio in controvereias iuris dvilis, sez. IF, cap. 4, 
membr. 3, ^ 15, pag. 3()6 sag. — Huebnbk, DisputaHones iuris eimlis, lib. I, 
cap. 4. — RoTTMANN, Observatio de testamento areano, cui L. ei Cod, de te- 
stameiitis, praeside F. C. Wiesen def. Wirceburgi 1781. 

^) Dissertatio de involucro; delta busta o involucro nei iesiamenti, Halle 1713. 

9) 11 titolo completo ^: Testamenti signati et subscripti a iestibus in involucro 
vis et auctoritas vindioata, Gottmga 1746. 

10) I pareri giuridici della Facolt& di Gottinga e di Lipsia si trovano come 
appendice alia citata JDissertaeione del BoKHURRnegU Electa iuris civilis, torn. I, 
pag. 78-92. s 

11) Ohservationes de forma conjidendi acta, Obs, II de forma testainento rmn^ 
H 6-8. 
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tanium clausa involuU^qtie. Ma fra testam^ti soriptura clatisa involu" 
toque 6 tabulae linteo involutae et elaume vi ^, a detta sua, grande 
difTerenza. lafatti, oltre ohe sulle tavole di legno spalmate di oera 
(tdbuUne oeratae) di cui si aervivano oomanemente pel testament!, i 
Bomani solevano scrivere quest! aaclie su carta, pergamena od 
altro materiale adatto, per esempio, anohe sa onoio a oib prepa- 
rato. Tali testamenti si chiamayaao pare in generale tabulae ^2), ma 
ess! si distingaerano dagli altri per ci6 che le tdbulete oeratae ave- 
Tano la forma quadrata e su queste avea luogo una speciale forma 
di saggellamento all'esterno introdotta dal S. 0. Neroniano, mentre 
i testamenti su carta, pergamena, cuoio, ecc., erano avvolti come le 
nostre carte geografiche e arrotolati a forma di cilindro su una 
bacchetta d! legno, onde eran dette volumina ^^). A queste tabulae 
membraneae vel ehartaeeae vel dlterius mateiriaey ohe IJlpiano ^*) di- 
stingue dai cerati oodicillij non si riferiya il S. G. Neroniano e solo 
di queste inveoe parlava la L. 21 God. de testy poioh^ da Oostantino 
in poi le tabulae oeratae erano a pooo a poco andate in desuetudine. 
Quando pertanto questa legge paria di una soriptura teetamenti clausa 
involutaqm non dere intendersi in quest'espressione un testamento 
ohiuso in busta, ma delle tabulae o del volumina ohiusi o arrotolati 
in Bh stessi, tabulae naturaliter olausae ^^) e delle quali si dioeva, 
quando si svolgevano, eas naturaliter aperiri ^^), naturaliter patefadae 
sunt 17 j. 

Da questo arrotolamento o avvolgimento le tabulae niembraneae 
e ehartaoeae presero il nome di volumina. Involvere signifioa in- 
fatti nella L. 21 non gi^ ohiudere in un involuoro, bensl olaudere, 
implicarey arrotolare, avvolgere come notava gi^ il Bbissonio ^^). 
Tutti i volumina quando erano arrotolati e avvolti in s^ stessi si 
dicevano clausa o involuta; quando erano aperti si dicevano revoluta 



12) L. 1 pr. Dig. de ban, pass, see, tab,, 37, 11. 

13) L. 52 pr. Dig. de legatis III, 32. 
1*) L. 52 pr. cit. 

i^) L. 3 $ 19 Dig. De 8, C. Silaniano. 

i()) L. 3 $ 33 Dig. eod^m, 

17) L. 10 ^ 1 Dig. test, quemad. aper. Vedi BKissOMiOy v. naturaliter. 

^^) De verborum significatioM v. involvere. 
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o apertaj oome ne attestano i grammatioi Sbbvio ^^) e NoNio ^). 
Anche i Greci^^) hanao tradotto involutum nella L. 21 oou tiliiSinraty 
da sura pUoOfVolvo: ODde tlUuxj volumen. Qaesti volumina poteano 
anohe oonstare di parecohi fogli inooUati Pano all'altro, tabulaej seu 
paginae eonglutinatt^, meutre quando si trattava di pergamene o di 
pelli, ease veuivano anite I'una all'altra, membraiM<M conautae ^^). Alia 
fine di un tal volume c*era an leggero bastonoino rotondo, on rotolo, 
umbilious^ di legno di cedro o di bossolo, di oipresao o di ebano 
oppure di avorio, fatto per avvolgervi intorno il volumen ia modo 
oUe i due capt di esso, capita umbilici^ di solito oriiati di argento o 
di pietre preziose, sporgessero fuori ai dae lati del volume. I volumina 
potevano poi anohe essere suggellati ^) e legati con fili o con uastri^ 
ma ci5 non fu mai neoessarlo |^>el testatore peroli^ il volume com- 
preudente il suo testameiito era cliiuso col semplioe arrotolameuto. 
Se dunque il testatore volea teuer nasoosto ai testimoni il contenuto 
del suo testamento bastava die egli aprisse il volumen soltanto sino 
alia prima pagina vuota, sulla quale i testimoni firmavano e suggel- 
lavano, e oosi non mostrava loro del testamento clie ci5che era per 
tal fine prettamente neoessarlo. Oosl s'intendono pieiiamente le pa- 
role della L. 21 Cod. de testam. 6, 23: 

c Lioere per scripturam confioieutibus testamentum, si nullum scire 
volant ea, quae in to scrlpta sunt, consignatam vel ligatam, vel 
tantum clausam iuvolutamque proferre scripturam.. eamque, rogatis 
testibus..., omnibus simul offere signandam et subscribendam^. 

La costitazione delPimperatore Tbodosio non fa dunque parola 
delVinvolucer teatatnenti, sal quale i testimoni facessero la firma e il 
suggello, ma parla solo di $criptura teatamentij oio^ della sorittura 
stessa contenente il testamento, e usa espressioni che non si adattano 
airinvolucro esteriore del testamento. Anche la novella di Yalen- 



i») Ad Virfjilii Aeneidos, X, v. 256. 

20) Lib. IV cap. 252 v. involvere. 

21) HAimBNOPOLDS, ny^x^i^''^ vo^awv (manuaU legum), lib. V, tit. 1, n. 35. 

22) L. 52 $ 5 Dig. de legatia III, 32. 

23) SvETONXo, Augustus, cap. 102. 
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TiNiANO III, tit. IV de testammUiSy ohe tratta appanto del oaso ohe 
il testatore yoglia tener segreta la sua volont^, dioe al § 5: 

< Praeterea, qnoniam pleriqae deficientiam voluntates suas oapiaDt 
esse seoretas, neo ante valgari qaam laoe priventur, stataimus ac 
iubemas, at si testes rogati paginae, cuias arcana nesderint, coram 
testatore subsoripserint, nihil ex ignoratione testinm testamentoram 
firmitatibas derogetur »• 

E qaando qui h detto che i testimoni devono pagifuu testcmenti 
8ub8ciribere questa espressione pare si riferisce alia Si^rittara stessa 
del testamento e non airinvolucro esteriore. 

£i chiaro dauqae, secoudo il Gbupen, essere nel testamento scritto 
reqaisito essenziale la sottosorizione dei testimoni in ipso testamento, 
ond'^ che anche pel caso in cai il testatore volesse tener segreto il 
oontenato del testamento, ci6 era stato prescritto gi^ prima della 
costitnzione di Teodosio in an'altra degli imperatori Aboadio e 
Onobio ^^) e, prima ancora, secoudo I'insegnamento di Soevola, 
nelle costituzioni di Costantino e Teodosio il Grande, dtate da 
quegli imperatori. £) da notare inoltre che laL. ult. Cod. deoodicillis 
richiede nella disposizione di ultima volenti una subnotatio dei te- 
stamenti, la quale espressione indica, sempre seoondo il nostro au 
tore, una suhscriptio in ipsis tesiamenti tabulis ^^). 

L'ordinanza notarile di Massimiliano I del 1512 conoorda plena- 
mente, al titolo dei testamenti § 7, col diritto romano. Essa h presa 
dalla L. 21 Cod. de testam. 6, 23 e deve riferirsi pertauto alia scrit- 
tura ill cui h contenuto il testamento stesso, la quale il testatore 
esibisce chiusa e 8ug<^e]lata ai testimoni colla dichiarazione che essa 
h il suo testamento affinch^ la firmino e la suggellino coi loro si* 
gill], non accenna invece afifatto che la busta o involto esteriore 
debba esser essa suggellata e firmata. 

Questi sono gli argomenti addotti dal Obupen, n^ certamente h 
stato senza fatica e pazienza che io ho potuto toglierli fuori dal 
caos in cui si trovavano nello scritto mezzo latino e mezzo tedesco 



24) L. 3 Th. Cod. de ieslamenlis. 

25) Plinio, Epistolae, I, ep. 10. — Svktonio, Caligula, cap. 41. 
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di questo dotto aomo. II auo predeoessore Ludoyioi credeva pero 
di aver trovato an argoniento anohe plii stringente nella L. 28 God. 
de testamentis 6^ 23 dove ^ detto: 

a:nt scriptarae testamenti, qaam testator totam suamanaoonfecit 
et litterae teatiam, id est sabscriptioais, et omnis, quae exspeotatur, 
observatio (e con ci5 non si pub seooado la! allndere che alia svbH- 
gfMiio) eoadunentar » . 

Da queste parole deriverebbe che la subscriptio e la subsignatio 
testium debbano accadere in ipgo test€MientOf non qnindi in involucfo, 
polch^ questo non h parte del testamento. 

Ma come Popinione del Ludoyioi ^ stata gi^ oonfutata in modo 
esaariente dal Boehmer, oosi in qnesto stesvo sorittore si trova an- 
che la confntazione degll argomenti addotti poi dal Obupbn. Quest! 
in fatto non ha portato alcnna prova nnova* I suoi argomenti sono 
quelli stessi gi^ addotti assai tempo innanzi dal Salmasio ^), 11 quale 
avea gi^ spiegato nello stesso modo la L. 21 God. de twtam. 6, 23 ed 
era stato poi confutato dal Bobhmeb. Se il Obttpen avesse letto 
attentamente la dissertazione di questo scrittore usclta gi^ sette anni 
prima si sarebbe risparmiato Pinutile fatica. II nuovo scritto del 
BoTTMANN, de testamento aroano ^), nsoito dopo quelle del Boehmbb, 
ha poi il merito di avere esposto brevemente tutte le ragioni svilup- 
pate con maggiore ampiezza dal Boehmbr. 

31 puo dunque ammettere come verity ben fondataeormai rioono- 
•sciuta generalmente ^^) che tanto i suggelli quanto le firme del testi- 
moni possano validameiite apporsi nel testamento chiuso nella parte 



2Q) TractaUis de suhscribendis ei signandis tesiamentis, cap. 29. 

27) Yedi la nota 7 (a pag. 454 dell'ed. tedesca). 

2H) Westphal, Foil Testamenten (Dei testamentii, M 210, 214-15. — Tiii- 
BAUT, Pandelie, II, $ 693. — Muhlenbruch, Doctrinapandeetarum, III, H77. 
— Mackbldey, Lehrhuch des heutigen B. R. (Trattato dol diritto romaDO at- 
tiiale), ^ 641, 8* ediz. — WENiNO-lNOBNHBiif, TraHato di dirliio dvile comane, 
II, lib. 5, $ 447. — Sbufpbrt, Erkldrungen eu der Lehre dea Erbreehte und 
der Wiedereinsetaung in den vorigen Stand (Spiegazioni sulle doitrine del di- 
ritto di successione e della restitozione in intero), Wiirzbarg 1820, n. 11 &^ 
pag. ]4 Beg. — Valett, Lehrbach de$ praoiiechen Pandectenrechta (Tiattato 
pratico del diritto delle Pandette), III, ^ 967. 
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esteriore o sall'involaoro o nel testamento aperto intemamente: 6ol- 
tanto ocoorre ohe sigillo e firma non siano saparati Tuno dal^altra, 
ma si trovlno inveoe Puno acoanto alPaltra, dovendo la firma essere 
anche ana 8i>eoie di testimouiauza delPapposizioae del sigillo e una 
conferma della genoinit^ di questo ^). Qaesta teoria ^ anohe piena- 
mente conforme alle leggi romane; perocch^ in primo luogo Paolo 
inaegna ctiiaramente nel libro 23 ad Edictum ^^) che anche I'involucro 
su cui siano apposti i saggelli sia da qonsiderarsi parte del testa- 
mento: 

a: Signatas tabulas acoipi oportet et si linteo, quo tabulae involutae 
sunt, signa impressa fuerint >. 

In secondo laogo la L. 21 God. de testam,, la quale permette ai 
testatori, che vogliauo tener segreto il contenuto del loro testa- 
mento^ di esibirlo gi^ chiuso ai testimoni affinch^ vi appongano 
firma e sigillo, e paria di tutti i modi di ohiusura del testamenti, 
diversi secondo che il testamento fosse scritto su tavole cerate o su 
carta, pergamena, pelle o altro materiale. Infatti le parole signata 
vel ligata soriptura si riferiscono evideutemente alle tabulae ceratae e 
al modo di chiuderle sopra descritto, del quale si hanno esempii 
anche nelle nuove leggi; la parola clausa si riferisce invece ad un 
volumen testarAenti di carta o di pergamena, che si chinde coll'arroto- 
lamento su ah stesso, e Tespressione acriptura involuta indica in fine 
il oaso che il testamento sia chiuso in un involucre, caso del quale 
parla la L 22 § 7 Dig. h. t., perocch^ vi h certamente, come ha 
mostrato in modo esauriente il Boehmeb 3^), una confusione fra 
involutum e convolutum nella spiegazione del Salmasio e del Gbupbn, 
i quali intendono le parole 8criptura involuta come indicanti una 
carta od una pergamena arrotolata. Se dunque al testatore era per- 
messo di presentare ai testimoni il testamento chiuso in qnalunqne 
modo sarebUe stato contradittorio se esso avesse dovuto tosto ess^e 
aperto in presenza loro affinch^ lo sottoscrivessero e vi apponessero 



2») L. 30 Dig. h. t. 

30) L. 22 ^ 7 Dig. eodem 

31) Diss. cit. ^ 20 {Electa iuris eivilis, tom. L pag. 65). 
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il dgillo. lo 8ono per ci5 d'opinione ohe qaando il testatore non 
scriva di propria mano 11 testamento e debba per oi5 firmario in 
presenza dei testimoni, questa firma possa, seoondo afierma anohe 
I'HUBBNEB 3^), farsi alia pari dl qaella dei testimoni SQll'iiivolacro, 
sebbene il Boehmeb ^^) ritenga inveoe ohe nel testamento non olo- 
grafo la firma debba farsi nel testamento stesso. La L. 28 (3od. de 
teatamentisj nella quale il Ludoyioi trova la prova fondamentale 
della sua opinione oontraria, prescrive soltanto ohe nel testamento 
olografo non sia neoessaria la sottoscrizione del testatore, ma basti 
ohe vi slano le firme e i sigllli dei testimoai: oib significano le pa- 
role oockdunare litteraa tesHum testatoris scripturcie. Snl Inogo dove le 
firme e i sigilli dei testimoni debbano farsi nulla dice la legge; nh 
mai poi si parla di un testamento aroano. 

Anohe Pordiuanza uotarile, ohe h una semplioe ripetlzione del di- 
ritto romano, concede al testatore di esibire ai testimoui ohiusa la 
sua ultima volenti scritta, qualora non voglia farla conoscere, di- 
ohiarando ohe quello h il suo testamento; da ci5 consegue essere 
permessi la sottoscrizione e il suggello, cosl per parte dei testimoni 
oome per parte del testatore, sulla busta chiusa. E oi5 h tanto mono 
dubbioso in quanto questa legge nulla determina sul luogo dove sot- 
toscrizione e suggello debbau farsi, ma dice solo ohe essi debban 
farsi [)er parte del testatore e del testimoni mun luogo deltestamentOj 
quindi anche sul lato esterno, essendo sempre vera Taffermazione di 
Tbodosio in L. 21 God. cit. : c Finem autem testamenti subsoriptiones 
et signacula testium esse decernimus ». 

Si h anohe disputato se le firme dei testimoni debbano preoedere 
o seguire il sigillo. fS degna di nota la polemica al proposito fra 
Desiderio Hebaldus 3*) e Claudio Salmasio ^s) oondotta, a dir vero, 
in modo indegno dei due grandi scienziati e oontrario alia dignity 
della soienza. 



• 



32) Bisputationes iuris civilis, lib. I, cap. 4, pag. 63. 

33) Diss cit , (. 23. 

3^> ObservaUones ad ins AtUcum et Romanum, lib. I, cap. 1, lib. VIl, cap. 4 
e seg. 

35) 7)c modo Hsurarum, cap. 11; de subscribendis et signandis iestamentia, 
cap. 23-26, 31. 
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HBBlLDtTs sostiene ohe il sigillo deve preoedere perch^ il testi- 
mone oolla firma attesta quis et cuius teitamentum Hgnaverit ^). II 
Salmasio sostiene I'opposto, peroooh^ la firma deve esaere, egli dioe, 
in interiorihus iestamenti iahulis, il sigillo sairesterno, in tabulis eaete* 
riartbuSj quindi qaella deve preoeder qaesto. L^Hbbaldus cita a sao 
sostegno le parole della L. 21 God. de testam. : c scripturam rogatis 
testibns... ofterre signandametsubscribendam 3 y ma oi6, aldirdel Sal- 
masio, non prova nulla oontro di lai^ peroooh^ pooo dopo nella stessa 
legge il sttbseribere preuede il iignare. Anzl nella L. 8 God« qui test, 
foicere po»8. h detto espressamente, nota sempre il Salhasio, < et 
eommdem testium manu subacriptis, dehino eonsigncaos tarn ab eisdem 
testibas, qnam a tabulario]». Dietro tali argomenti o bisogna nella 
L. 30 Dig. li. t. leggere subsignaverit invece di tignaverit o bisogna 
interpretare coi Basilici signaverit i>er subsoripserit II Waloh^^) d^ 
ragione alVHsBALDUS appunto sulla base della L. 30. La questione 
h inutile, tanto piit che THsbaldus non ha oertamente voluto so- 
stenere in generate che la signatio tabularumdovesse sempre avvenire 
prima della subscriptio testiutn. Se il testatore averse presentato ai 
testimoni il testamento aperto sarebbe state indiflferente se prima si 
fosse fatta la firma o il sigillo; solo se il testamento fosse state pre- 
sentato chiuso per tenerne segreto il oontenuto, il testimone avrebbe 
dovuto seoondo la L. 30 oit prima suggeliare e poi firmare anno- 
tando di aver suggellato quel testamento; in questo senso anche il 
Boehmbb 3^) conoorda con 1'Hebaldus. Oggi d del tutto indifferente 
se il sigillo sia apposto prima o dopo la flrma dei testimoni, peroo- 
ch^ non h piil neoessaria una sottosorizione con le speciali annota- 
zioni prescritte dalla L. 30 Dig. h. t. ^^i. 

In tine si domanda se nei casi in cui h richiesta la firma del te- 
Htatore sia uecessario che questi flrmi prima dei testimoni. Larisposta 
aflfermativa risulta dalle esplicite disposizioni delle leggi. 



36) L. 30 Dig. h. t. 

•'") Introdiietio in conlroversias iaris civilis, sez. II, cap. 3, membr. 4, $ 16, 
pag. 306. 

3>*) Dmcrtalio de tetiamenlo anhsoripto a testibti9 ei aignalo in involnoro, ^ 17, 
nota b. Electa iuris civilia, t. I, pag. 59. 

30) Vedi sopra pag. 424 e nota 19 ivi. Cfr. per6 specialmente Walch, D%8' 
seriatio de iwia liberos heredee inaiituendi forma, Gottinga 1751, ^11. 

G:.ucK-. Comm. Pandettf! — Lib. XXVIII. — 52 
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Iq primo luogo iufatti la L. 21 God. de testamentis prescrive espres- 
samente ohe il testalore diohiari in pre:Mnza di tattl e sette i testi- 
moQi ohe il testamento, ch'egli preseuta percli^ sia da loro suggellato 
e firmaiio, h il sao. la segaito egli deve sottosoriverlo di propria 
mano davanti a loro : c quo facto, segne la legge, et testibas uno 
eodemque die ao tempore aabsoribentibus testamentiim yalere i>. Se- 
oondariamente la atessa legge dice che le firme e i aigilli dei testi- 
moni debbono nel teBtamento scritto essere Taltiina formaliU oolla 
quale si oompie Tatto. In terzo laogo si osserva che la necessity che il 
testatore firmi prima dei testimoni ha il sao foadamento logioo nel 
fatto ohe la validity di tatto Patto riposa appaato sall'attestazione 
dei testimoni: qaesti devoao colla loro sottoscrizione attestare che 
soao state osservate tutte le prescrizioni della legge per la confe- 
zione di un testameato privato soleaae. Or, come possono essi atte- 
stare oi5 prima che il testatore abbia firmatot II testameato sarebbe 
dunqae nullo se i soli testimoni avessero firmato e apposto il sug- 
gello e il testatore poi avesae iirmato suUa bosta o fatto la sopra- 
scritta: c Qaesta h la mia ultima volontd.», e firmato questa col suo 
Dome ^). In fiue anche I'ordinanza notarile dice al § 7 tit. dei testamenti: 
€ che il testatore dichiari espressamente ai sette testimoni essere lo 
scritto ch'egli presenta loro perch^ lo flrmino e sigilliao il suo testa- 
meato, e lo sottosoriva davanti a testimoni; . . . inaeguito {aladann) 
nello stesso giorno e tempo... sia sottoscritto di propria mano dai 
sette testimoni e mnuito del loro sigillo ordinario ». 



^) Di opinione di versa h il Manz, de testamento valido vel invalido, tit. IV, 
q. 1, D. 111-112, il qaale ritiene essere indifFereote che la forma del testatore 
sia intiis o foris, Anche il Claproth^ Dei testamenti, $ 25, pag. 129, sembra 
non attribaire importanza all'ordine delle firme, perocch^ egli tratta della 
flrma del testatore solo dopo aver trattato della flrma e dei sigilli dei testi- 
moni. Vedi pero Hubbner, Dispatationes iiiris civilis, lib. 1, cap. 4, pag. (y\ 
e seg. 
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§ 141G. 

AUre 08$€rvazioni 8ui teatamenti scritti. 
Data. Pluralitii, di esemplari, 

Gvk sopra fu dimostxato oome nel testamento scritto non importi 
clie i testimoni ne conoscano il oontenuto, e oi5 nota pure THbllpbld, 
e oome siano del tutto indifferenti la lingaa nsata dal testatore^ le 
eapresaioni, parch^ intelligibili, e il materiale sa oni fu soritto il te- 
stamento. 01 resta ancora da notare non essere, seooudo la migliore 
opinione, neoessaria I'indioazione del tempo in cui il testamento fh 
fatto ^^). In un frammento, de bonis liberiarum et de testnmentis tratto 
dal libro III^; delle Begulae di Modestino che il Pithou ha per 
primo restitnito e lo Sohultinq ha poi pubblicato nella sua Juris- 
prudentia veins anteiustinianeay pag. 801, h detto: 

< Gam in testament! dies et consales adiecti non sunt, non nooet, 
quo minns valeat testamentum >. 

N6 nella L. 21 God. de testam, 6, 23 nella qnale sono determinati 
con tatita preoisione i reqnisiti del testamento privato scritto, n^ in 
altra legge poi si trova mai menzionata come reqnisito necessario 
rindicazione della data. Tnttavia tale indicazione non fa infreqaente 
presso i Romani. Svetonio ^) raooonta che il testamento deirimpe- 
ratore AaausTO era datato L. Planoo, C. Filio ooss. Ill Nonas 
ApriUs, e Dlpiano dice nella L. 2 § 6 Dig. test. quem. ap. 29, 2: 



^M Vedi HoppMAN!^, Observationes quaedam tegtamenta/iae, Tabingae 1745. 
obs. 7* — WsaTpaAL, T/ieorie des R, R. von Testamenten (Teoria del testa- 
menti secondo il diritto romano), $ 217. — Thibaut, PandeUe, II, ^ 693, 
pag. 131. 

*''^) O piti esattamente, secoDdo oeaerva lo Schulting, dal libro IX, perocch^ 
nel libro IX Regularum Modestiko trattava dei testamenti: vedi L. 28 Dig. 
h t. ; L. 25 Dig. de cond. insL, 28, 7 ; L. 13 Dig. de test, mi/., 29, 1 ; L. 9; L. 82 
Dig. de legatis III, 32. Vedi Sghultimq, Iwrisprudentia restituta, pag. I'M. 

^3) Vita Augnsii, cap. alt Vedi Hubbr, DissertaUo iuridiea pMlologiea de 
Usiamenio (Jaesaris Augusti, cap. 1 nolle Disserlationes iuridieae et philologkae, 
pars I, pag. 15-2. 
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c Diem aatem et consulem tabnlarnm non patitur Praetor describi 
vel inspici ». ParimeDte gli imperatori Diooleziano e Massimiano 
nella L. 3 God. eod. 6, 23 dicono pel caso speciale di testamento 
aperto: c InBpiciendi ac describeDdi, praeier diem et comtulem, tibi 
Beotor provinciae faoultatem fieri iabebit >. 0'^ perb da meravigliarsi 
ehe la legislazione romana oobI rigorosa per le forme esteriori dei 
testamenti non abbia prescritto ai testator! Tagginnta della data; 
sembra anzi ohe in qnesto essa si sia messa in certo modo in god trad- 
dizione oon s^ stessa. Essa infatti riconosce ai testatori la faooltli di 
cambiar volontft e pone il principio olie pritis issiamentum rumpitur 
per posteriue ^^) : ma come si pa5 sapere, se manca la data quale sia 
il prime e qaale il posteriore testamento! Anzi secondo il diritto 
civile non dovrebbe in tal caso valere nessano dei due, perch^ ^ re- 
gola del diritto ciYUe paganus cum duobve teetamentie decedere nequit ^). 
Aggiungasi che I'indioazione della data servirebbe specialmente a 
giudicare della genainit^ del testamento ^), essendo appunto questo 
anche il motivo pel quale 11 pretore, quando alFapertura del testa- 
mento permette di prendeme copia, non permette perb di vederne 
nh di trascriveme la data, cue quid falsi fiat, dice Ulpiano^^), 
uamque etiam inspectio materiam faiso fabricando instruere potest ». 
n pretore oonsiderava eio^ che la conosceDza della data avrebl>e 
potuto dare modo al cittadino di fare un testamento falso pid receute, 
del quale il primo sarebbe state rotto ^). II santo padre della Ghiesa 
Giovanni Gbisostomo di Antiochia vissuto nella seoonda met^ del 
secolo quarto, sotto Pimperatore Aboadio gldk uelle sue OmeUe ^) 
avea posto il principio che < i testamenti e tutti gli altri documenti 



4^} ^ 2 I. quibu9 madis teat inf. 2, 17. 

^d) Wabhuth, BissertaUo de duobus testamentis diversia temporibus et sine die 
et conaide signatte, Lingae 1722, ^ 11 Beg, 

^) Vedi per es., C. 6, X de fide instr.f 2, 22, dove an istrameDto la cui 
genninitt^ ^ disoussa ai ritiene falso priucipalmeDte perch^ a ibi maxime 
apparebai coDsnintam, videlicet in annotatione indictionia, ubi potuis^et 
falsitaa facilius deprehendi d. Vedi anche L. 4 Cod. de div. reseripLf 1,2^. 

47) L. 2 ^ 6 Dig. ieet. quem. ap. 29, 3. 

4») Vedi CciACio, Observaiionts, III, cap. 7. 

4») Homilia II, de Osia, ad verba: vidi dominum circa finem. Opera III^ 
pag. 740 ediz. di Francoforte. 
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ohe non ooatengano uel prinoipio Pindicazione del tempo della loro 

OOnfezione SOnO nulli >. ac ^cx^xat xxi tx ypxafAresiz^ cav uh rY,c uirarfcizc 
Touc X/^6vou( zvQj^sv e/)} TTpoytypaiAtiivoij rzimz ipTflfix Tr,^ oexscxc 'ore ^ova/iiw;. 

(Te9tom«nta «^ ifwtrumento^ nm in prinoipio consulatta iempara prae- 
%mipta iymni vi atia carent) ^). Lo steaso insegnava Libonio ^^) maestro 
di iui. II GuiAGio ^^) ha pero dimostrato ohe tali insegnameuti nou 
rispondevano alio 8tato del dlritto del loro tempo. Fa solo Giustiniano 
ohe dichiarb neoetssaria rindicazione della data della oonfezione del 
testamento la prinoipio del testamento stesso, non per5 in generale, 
solo bensl nei testament! de«i^li asceudeuti ira disoeodenti, ed ana 
interpretazione esatta della l^ov. 117, cap. 1 ha messo appnnto in 
evidenza ohe in quei testameuti rindicazione del tempo fiitta in prin- 
oipio del testamento stesso sia da oonsiderar^i an reqaisito indispen- 
sabile ^). Ma se ci5 h prescritto per an testamento privilegiato a 
maggior ragione deve esserlo per i testamenti privati ordinarii. Pa- 
reochi degli antiehi scrittori lo hanno sostenato ^). Altri inveoe di- 
Btinguono se il testatore abbia lasoiato an solo testamento o pi5,.e 
uel primo oaso ritengono inutile, uel secondo neoessaria Pindicazione 
della data ^^). Fra i moderni 11 Waloh ^) ha ceroato nnovamente 



^) L'interpretiizlone evidenteinente falita deiriiKKALDUs, Ob&erval., capo 
alt., e stata confutata dal Gotofrbdo, Comm, ad L. 6 Cod. Th. de ieslamentis 
tomo I, pag. 387, ediz. Ritter. 

•'*!) Oraiio panegyrica in luliani coHStdalnm, pag. 230 ediz. Morelli. 

52) Gomm. ad L. 20 ^ et veieres, Dig. h. t. in fine. Vodi anche Scuulting, 
lurispi'udentia anteiusUnianaea, pag. 8ol, nota 4. 

^) Andreas, Beitrag sur Lehre, ecc. (Contiibuto alia teoria del ieslamentum 
parenium inter liberos) neWArehivio della praliea civile di Gbmslbk, Mittkk- 
HAIKU e ScuwEiTzKR. vol. IV, D. 25, pag. 370-8 J. — Euleu, Bisseriatio de 
lestameHto el diimione parentam inter liberos, Berolini 1820, ^ 40, 41. — G. A. 
FuiTz, Versttch einer historiselien dogmatisclien Kntwickelung der Lehre von dem 
Testamente der Aeltern unier ihren Kinder n (Saggio di evolgimento Btorico 
dommatico della dottrina del testamento degli ascendenti fra digcendenti*, 
Giessen 1822, ^ 28. 

^) Musculo, Oommunes opiniones iuris, lit. t, art. 9. — Borkio, Decieionea 
XXX III, n. 27. — Mascakdo, de probaUonihwt, concl. IV, n. 25. 

d^) GoTOFUEDO, fJomm, ad L. 3 God, Th, de testamentie, torn. I, pag. 388. 
— Manz, de testamento valido et invalido, tit. IV, q. 3, n. 7-9, pag. 26-1, 
Ulmae 1726. 

^} Iniroductio in controversies iuris civilis, sez. II, cap. 4, membr. 3, ^ 22, 
pag. 312 6eg. 



414 UBBO XXnil, TITOLO I, ^ 1410. 

di dimosti'are ohe secondo ii diritto romano h neoessaria rindicazione 
della data nella qaale fa fattx) il testamento. lo dubito per6 della 
bontik de' snoi argomenti. Egli si riohlama in primo laogo ai dae 
testi sopra oitati. L. 2 § 6 Dig. test, quern, aper. 29, 2 e L. 3 Cod. 
qmmadtn. test, op. 6, 32. lu nessnno del due per5 ^presorittal'indi- 
oazione della data nei teatamenti scritti. Bssi provano bensl che, 
come anohe oggi saole avvenire, la data si poneva ^^j, non anche 
che essa fosse un reqnisito necessario per la validity del testamento. 
In secondo luogo egli nota clie le costituzionilmperiali non valevano 
sine die et coneule (L. 4 God. de div. rescript. 1, 23), ci5 deve valere 
anche pei testament), che sono leggi private. Ma qui non h da di- 
mentiuare che la legge parla solo del reserifta, quae beneficia perso- 
nalia sunt, nelle altre costituzioni imperial! la mancanza della data 
non naoce alia validity ^). In generale poi una oonclasione coslete- 
rogenea lascia luogo a molti dubbii, massime se si pensi che anche 
per la nasdta di un diritto di obbligazione la mancanza di data uel 
decumento con cui si stabilisce non nuoce afihtto, secondo insegna 
Tbiponino nel libro VIII disputationum ^^)j alia validity del diritto. 
Nulla prova poi la testimoniauza del padre della OhiesaOBisosTOMO, 
clie h iguorata del resto dalle leggi stesse, e infine quando OiusTi- 
NiANO nella Novella 107 capo I presorive la necessity della data 
nel testamento degli ascendenti tra discendenti ci5 riposa sulla spe- 
ciality della forma che Giustiniano ha prescritto in tal caso agli 
ascendenti e sopra un motive che a questa si ricollega, del quale 
parleremo a suo tempo nel libro XXIX, titolo I. Giustiniano in 
questa novella vuole distiuguere il testamento degli ascendenti fra 
discendenti dagli altri testament! prescrivendo che il parem testator 
debba in quelle apporre la data di propria mano^ il che secondo il 
Waloh significherebbe che quando il testatore sia i)ersona diversa 



^7) Cos! per es., si trova la data anche nel testamento del veecovo Gre- 
gorio NaziaDzeno pabblicato dallo SPANOE>ruBKG. luris romani tabulae nego- 
tiorum solemnium, n. 11, pag. 73. 

^>^} Cfr. la Co8t. di Qiustimiano, de novo Codice faciendo, ^ 2, e la cost. 
de Codice confirmando, % 2. Vedi Cuiagio, Paratitla in lib. 1 tit es Cod. de 
div. rescript, e Peuez, Praelectionee in codicem, ad eundem tit., n. 8. 

^0, L. 34 i 1 Dig. depign. et hyp., 20, 1. 
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possa faoendo sorivere il testamento da altri fare apporre da altri 
aache la data. Ma h evidente ohe Giustinisno Don intende dire 
qudsto e ohe ana tale oonse^iienza non si pu5 trarre seeondo le re- 
gole della interpretazione^). Se aloano abbia fatto pid testameuti. 
in tempi diversi h ooosigliabile, anzi iieoessario ohe Bia aggiunta la 
data a fine di evitare le consegnenze danuose per la validity del 
testamento che, oome sopra risoontrammo, ne deriverebbero faeilmente; 
in questo senao non hanno torto ooloro che difendono la seconda 
opinione. Ma oi5 ^ neoessario soltanto per la prova, afflnoh^ oio^ si 
sappia qnale sia il testamento pid reoeute, non inveoe per ragione 
di solennit^. Se per tanto qnelia prova si possa avere anche in altro 
modo la manoanza di data non nuooe alia validitli del testamento ^^). 
fi dunqne sempre an^ecoezione alia regola questa che nel testamento 
degli ascendent! fra disoendenti 11 testatore debba apporre la data. 
La data h qui forma speciale di questo testamento, e poich^ questa 
forma sostituisoe le altre forme dalle quali il testamento degli ascen- 
deiiti ^ esonerato, essa devo essere osservata con la maggiore esat- 
tezza essendo oosa diretta prinoipalmente a riconoscere la definitiva 
e seria volenti del testatore di fronte alia possibility che quest! 
aveva di cambiare Tolont^ duraute la sua vita. Questa ecoezione 
non fa che confermare la regola. 

£i dunque una semplice regola cauzionale, quella che Giustinia.no 
djk nelle sue Istituzioni aX ^ 13 de testamentis ordinandis 2, 10: 

c Sed et unum testamentum pluribus codicibus conficere quis po- 
test, secundum obtinentem tamen observationem omnibus factis quod 
interdum etiam neoessarium est, veluti si quis navigatarus et seeum 
ferre, et domi relinquere iudioiorum suorum contestationem velit, 
vel propter alias innumerabiies causas quae humanis necessitatibua 
imminent )». 

Questo testo h tratto dal libro X delle Istituzioni di Flobbntino 
e si trova anche nelie Pandette alia L. 24 Dig. h. t. dove perb le 



flo) Cfr. Strykio, Tractatus de cauttlis iestameniorum, cap. XV, $ 42. — 
Webbk, Erlhiterungen der Fandecten (Spiegazioni delle Pandette), vol. 11, 
$ 1415, 

61) Vedi Hoffmann, Observationes ieslamentariae, oba. 7, pag. 31. 
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parole secundum obtinentem tamen ohservationem omnibus faotis e le 
parole finali vel propter... imminent maacano, oib che signiftca che 
probabilmente esse sono state agglante oon molta onra dai compila- 
tori delle Istitozioni. Pa5 essere anohe perb otie il frammento aia 
Btato acoolto oompleto nelle Istituzioni e abbreviate invece nelle 
Pandette. Fra Istitadoni e Pandette vi h anohe qaesta differenasa 
che nelle nltime inveoedi plurtbus oodudbus si legge pluribus exemplis. 
Oltreohe dai commentatori delle Istitozioni questo testo ^stato oom- 
mentato da Andrea Biyino o piuttosto dai Thilo che 6 designate 
(•x>me auctor della dissertazione ^^). 

Si possono, a quanto dioono Oiustiniano e Flobentino, fare 
parecohi esemplari del medesimo testamento, ma essi debbono essere 
tatti nella forma legale. Duo oodioes signiftca danque in qaesto testo 
dne esemplari del medesimo testamento fktti ambedue colle medesime 
formalitJk in modo che possauo valere ambedae come original! ^). 
Questi sono qnelli designati nelle leggi come exemplania testamenti 
in base airnno o alKaltro det quail si pub, come insegna nLpiA.NO 
nel libro 39 a<2 edietum ^^), ottenere la bonorum possessio : 

€ Si quis in duobus exemplaribus fecerit testamentum et aliud 
exstet, aliud non exstet, tabulae exstare videntur petique posse bo- 
norum possessio ». 

Codioes, tabulae testamenti^ exemplarioj sono danque espressioni equi- 
yalenti! due esemplari valgono come un testamento solo; cife ne in- 
segna Ulpiano nel libro 53 ad ediotum^^): 

c Si tabulae in pluribus eodioibus scriptae sint, omnes interdicto 
isto (de tabulis exhibendis) continentur quia unum testamentum 
est ». 



62) THfisertaUo Florentini iuriFprudeniiae testamentariae reliquias in InstiltUiO' 
nibus imperatoris lustiniani repertas et noiis illuMralas exponens, Vitember- 
gae 1752, ^ 6-11. 

^'^) Vedi Salmasio, Tractatus de subscribendia el signandis iesiamentis contra 
T>. Heraldum, cap. IV, pag. 45 seg. 

«*) L. 1 ^ 5 Dig. de bon. poss. sec, tab., 37, 11. 

65) L. 3 M Dig. de tobulis exhibendis, 43, 5, 
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Tutto ol6 h xM>aferinato auohe« dagli esempl clie aegaono. Svetonio 
racoonta dell'imperatore Auansto?^) che avesse fatto qaattro Qiesi 
prima della morte testamento, duobus codioibiiSy partim ipsius^ partim 
Ubertorum Polybri et Hilarionu fnanu scriptum, depositumque aptid sex 
ijirginea Vestalea. Svetonio stes^o raocoiita parimeatedi Tibbbio®^): 

c TestaTnentum daplez^ aute biennium fiooen^t, altegramaaa alteram 
liberti mana, .sed eodem exempla, ofaiBignaveratqae :6tiaxn Jbtuaiilli- 
mornm signiB.». 

Qaesto testamentum duplex era iiii testamento solo, di oiii Tibebio 
avea fatto due e^semplari, i qaali 8ono detti duo testamenta ^) nel 
•aenso Bte^eo in cui PBopqLo. ^^) parla d\ binae tabulae te^tamenti 
eodem tempore exemplarii oauaa scriptae. Per testamentum duplex qui 
«0Q0 da intcudere daaqae due csei^plari dello stesso te^sti^pipnto va- 
lidi ambedue come originali. Oib h confermato ancbe dalla Parafrasi 
•di Teofilo*): 

(< Potest qais testaiis plara uoiformiter scriber e testainenta, Jta 
tamen nt unum qaqique eiora^i secandum obtiaentem in testamentU 
•observatiouem perfioiatur »). , 

7roX>2t Six^*xty plura teetamentaj non sono ddnque . altro ohe yarii 
esemplari dello Htesso testamento e, la parola cVotvtwc signiftoa ci5 
obe le leggi dioono anche eodem exemplo id est. eimiU forma'^^). M^ 
quest! plura testamenta o piii esemplari sono sempre da oonsiderarsi 
un testamento solo, come dice anohe Papiniano nel libro VI del 
Reeponsi"'^)', 



M) Vita Octaviani Augasli, cap. ult. Vedi Hdbrko, DmertaUo iuridioa pMo- 
ioglca de testamento Caesaris Atigasti, cap. 1^5 nelle DissertaUottes iuridicae 
et philologicae, pars I, pag. 155. 

67) Vita Tiberii, cap. nit. — Hubbro, Diss, iaridiea phUologica de testamento 
KJaesaris Tiberu, cap. 1 nelle Dissertationes cit, pars I, pag. 174 seg. 

«8) Salmasio, Tract cit, cap. 5-8. 

«») r^ 47 Dig. de legatis II, 31. 

*) Tomo I, pag. 314 ediz. Reltz. 

■^0) Salmasio, Tract, cit., cap. 5, pag. G"} seg. 69. 

71) 'L. 4 Dig. de Ms quae in test, dehntur, 28, 4. 

Gluck, Comm. Pandette. — Lib. XXVIIT. — 53 



418 LIBaO XXVIII, TTTOLO I, § 141(l. 

c Pluribus tabalis eodein exemplo soriptis, nnias testamentl vo- 
luutatem eodem tempore domiDus solemnitor oomplevit >. 

Tatto ci5 d faor di dabbio quando nei dae esemplari del testa- 
ineuto siano istltuiti i medesimi eredi. Ma che h da dirsi se gli eredi 
istitaiti fiiano persone diverse f Se i dae codici iiono statl fatti neV 
medesimo tempo e ooUe medesime formality valgoiio per ua teBta 
mento solo e si pa5 otteaere la bonorum passeasio sal la base delPano 
o dell'altro. Oosl decide Ulpiano uella L. 1 § Di<r. de ban, po$8. 
see. tdbulaa 37, 11 : 

c Sed et si iu daobas codiuibns simul sigiiatis alios atque alioa 
heredes soripserit, et utramque exstet, ex atroque quasi ex ano oom- 
petit bonorum possessio, quia ]>ro uiiis tabuli^s habendum est et su- 
premum utrumque aocipiemus*. 

Le leggi distinguono da exemplar testatnenti, exemplum testaments 
intendendo per quest*ultimo una copia presa dalPoriginale del testa- 
mento, quesia per5 non ha lo Hteeso valore delForiginalc, oome ap- 
pare dal se^uente passo dl Ulpiano, L. 1 § 7 cit.: 

c Sed si unum fecerit testator quasi testameutum allud quasi exem- 
plum, si quidem id exstat qiiod voluit eiTse testameutum^ bouornm 
possessio petetur, si vero id, quod exemplum erat, bonorum iK)sscssio- 
peti non poterit, ut Pomponius scripsit ». 

Sembra per5 ohe Flobbntino scambiasse Vexemplar isolVexemplum 
obe la parola exemplum nell'espressione pluribus exemplis della ci- 
tata L. 24 Dig. h. t. sia usata da hii in senso improprio 7^. 
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!) L. 4 $ 3 Dig. /am. ere., 10, 2; I4, 2 Dig. de fide inetrumentorum, 22, 4. 
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Sul testamento ettorto con vtolenzH ni e segnitato a discutere assai afiche fra git serit- 
tori posteriori ai Gluck, e oltieIeflu4*opit)ioni da questo e^poste nel testo, p. 81 sg., la 
pemplice indegoiiA delPerede autore della violenza « la Dullit& ipto iure, totale o par- 
ziale, 81 6 softtenuta anche da roniti roplninne della r#8cindibilit& del testamento estorto 
con Tiolenza, e da alcuno [Schlossmann, Zur Lehre votn Zwange (Sulla dottrina dell^ 
riolenza)] quella della plena efllfacia di esso per la ragione* che gli atti Tormali non 
ei-ano nel diritto romano intacrati nella Taliditi loro pel vizio di Tielenza. Su tutte 
queste opinion! h da consultare fottima esposizione critica del Caporali, La tiolensa 
eome motivo del testamento nella Rivieta italiana per le eeienee ghkridiehe, vol. IV, 
prtg. 1. Tutttf pv6>haiino^erjiuU) «Ii,v^lore dnpo la pubblicaiione del breve scritto dt-l 
Lknbl, Dae erewungene Teetament (II testamento estorto coh violenza) nella Zeit- 
eehrift der Savigny-Stiftung fUr Bechtegeeehiehte (Rivista di storia del diritto della 
fondazione Savigny, Vol. X', pnrte nmianistiea, pag. 71), il quale ha, secondo noi, per 
primo data la toluiione vera del difficile problema. 

II Lbnrl pone a base della sua traCtazione il concetto che il testamento vizlato da 
vrolenza fos^e per diritto civile pii»iiamente valido, per la ragione ch*es8o era un atto 
formale, e come i negnzi formali tra vivi erano validi ancoreh^ prodotti da violenza, 
cosi dovea esserlo il testamento, a mnpgior ragione aoii, posto che per esso il t«*statore 
area nella massiroa parte dei rasi il rimedio nella revocabiliti ad arbitrio, Tutiavia 
questo rimt*dio non bantava, egli e evid«nte, per tutti i casi; onde il pretore dovette 
accordare anche pel tei^tamento prodoUo da violenza un altro rimedio generale cosi 
con&e Tavea accordato per gli atti fia vivi. 11 rimedio non fu per6- n^ la reetitwtio 
propter metum, nh Vaotio quod metue eauea, nh Veseeeptio rrtetve. Questi meazi* aecor- 
dati Qik dal pretore alPobbligato per atto tra vivi in seguito a violensa, mal si adat- 
taviino al testamento |>er la ragione che mentre essi competevano alio steaso coatto e 
ai suoi eredi effettivi qui avrebbero dovuto concedersi invece agli eredi presuntivi, 
cioe a quell i che sarebbero stati eredi se il testa tore non fosse stato costretto ad isti- 
tuire altri; ora e questa un*anomalia di cui nessuna traccia si ha nelle fonti e non e 
quindi ammissibile. II mezzo che il pretore nveva per venire in aiuto agli eredi legit- 
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timi epogliati dal testamento prodott) da violenza consiste, secondo il Lbkbl, Dell». 
facolUL che egli aveva di concedere o negare la honorum ponetiio. E come, ad esempio^ 
il pretore, volendo proteggere il figlio emancipato contro la pur lagittima preUrizione- 
del padre, non gli coDcedeva d^ la restitutio in integrum ne uo^azione di annullamento* 
bensl aempliceraente la bonorum poaee$$io eontra tabulas, cosl voleiulo negar ralore- 
al lestamento prodotto da violenza egli dovette cominciare dal negare la bonorum 
posgeeeio in base ad esso. Questa congettura e confermata dalle nostre fonti. 

Queste in fatti ci danno la prova che neireditto del pretore i due casi di impedi- 
mento violento o doloso {prohibere) e di coaiione (eogert.) a fare un testamento- 
erano considerati in un unico editto del titolo de bonorum poseeuionibtu e piii par- 
ticolarmente sotto la rubrica quibus bonorum poetee$io non oompetit, (VedBSi il titolo 
Dig. 91 quit aliquem teetari prokHnterit vel ooegerit, 29 6, ove il fr. 1 e tolto da 
Ulpiano, 48, od Edi4tum e ii fr. 2 d& Paolo, 44, ad. Edietum e appunto questi librk 
dei due commentarii delPeditto ai riferiscono a quella rubrica Cfr. pure Lbkel, ras 
Edietum perpetuum. Bin Vereuch su dessen Wiederheritellung (L*editto perpetuo. 
TeotatiTo di ricostrusione), Lipsia 1879, § 163, pag. 288) Orn come a colui che areva 
dolosamente impedito di fare o di mutare un testamento era ncgata la bonorum po$^ 
eeeeio (fr. ua. quibus non eompetit bonontm poeeesiio, 38, 13), cori e da credere fosse 
negata a colui che avesse costretto il testatore a fare un testamento, posto che i due- 
casi erano pienamente pariflcati nelFeditto. 

La consegaenza della negazione della bonorum postenio 4ecundum tcAulas agli 
autori della coazione era che il pretore concede va invece o la bonorum posseesio %mde 
Ugitimt agli eredi intestati o la bonorum poteeetio secundum- tabulae, agli istituiti in 
un precedente testamentOj non pot^ndo naturalmente il pretore riconoscere al testa- 
mento prodotto da violenza neppur Teffetto di annullare il testamento precedente; ond*e 
che iid essi spettava Vinierdiotum quorum bonorum con piena efficacia ancbe contro 
glr eredi istituiti neirultimo testamentp e a quasti .ultim;i. inTece non solo non upettava 
tale interdetto, ma erano anche per logica consegueitia negate * dal pretore -le 4«ioni 
ciTJli ereditarie.- 

Questi risultati piu precisi trovano pure conferma, a detta del Lbnbl, nei ,pochi 
avanzi che ci sono sta0 tramandati dei Con^mentarii al nostrp editto. Questi sono pochi 
frammenti (fr. 1, 2, 29,6 fr. un. 38,13) nei qui^li e coiisiderato il solo caso deirimpedi- 
mentp a testare, ma poichd i due casi ei prohibusrit e ft eoegerit «rano parificati 
nelFedittOi cosi ci6 che ^ detto del ^rimo .pu6 esiendersL alPaltro. Qra nei. fr9.mmenti 
conservatici non s\ accenna pii^i in.modq e^plicito alia bonorum poeeeseio, ne per con- 
cederla n6 per negarla, e in tutti si nega' Tazione al cplpeval<} .attribuendone la quota 
ereditaria al Pisco.' Ma' quan to alia 4na(ncata<menzione della bonorum . posaeeeio essa 6 
certamente . dovuta ai compilatori, i quali ponendo il titolo: ti qui* aliquem teetari 
prohibuerit vel eoegerit, nella parte Y dei Digesti, de teetamentief e fuori cosi dalla 
sua originaria sede nelfeditto, voUero anche fare sparire ogni traccia delFantica con- 
nession^ d^ questi^ rubrica colla bonorum potaeaeio e del dualismo fra diritto civile e 
diritto pretorio su questo- argomento. K per ci6 anche i compilatori sacrificarono i testi 
dei g^ureconsulti che piu net^imente e apertamente si riferivano al caso e nei quale 
quel dualismo pin chiaro si maaifestava e si limitarono ad introdurre nelie Pandette 
quel pochi passi rifereutisi a casi cadenti sotto Teditto soIq per via di interpretazione 
estens^va e nei quali la connessione colla bonorum poeteteio era meno chiarameDte 
indicata e pid facilmente avrebbe potuto farsi sparire anche con lievi interpolazioni. 
Quanto poi alia negazione delfazione e. susseguente vindioatio ad fleoum deireredit& 
iiei casi d*impedimento a testare risolti nei frammeuti citati, queste 8ono» a dire del 
Lbnbl, due disposizioni indipendenti, delle quali la prima riposa, come giii si disae^ 
neireditto del pretore, laseconda invece e dovuta certamente ad ultra fonte, a senatus- 
consulti o a costituzioni imperial!. 
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No!i ^ tiunque necessario «8tendere ambedue queste ditposizioni al caso di coazioue; 
e iiifatti il Lbnbl crede che la denegatio actionit vada estesa anche al caso di coasione,. 
•ia per la pariUi lii trattamento dei due casi neU*editto cui allude la rnbrica: #t guir 
aliqufm testari prohibuerit v€l coegerit, itia per la perfetta iotiroa analogia di essi, 
non vada estesa invece TiiidegnitA percbe sotto questo riguardo maoca rideutitii di 
ragione. Fra il caso d^imped-inento e 11 caso di coazione corre al contrario questa dif- 
ferenza, che nel primo I'ereditA e tolta colPatto di violenza a persona che il testatore 
avrebbe voluto istituire eredi, ma che non sono mai state designate precisamente come 
tali uh dal detunto ne' dalla legge, mentre nel caso di coazione Tereditii ^ tolta o agli 
eredi g\k istituiti in altro testamento o agli eredi legittimi: nel primo caso adunque la 
vindicatio ad fUoum e logica, mancando persone a cui potere attribuire TerediiA con 
certessa di eseguii-e i voti del deiunto; nel secondo invece tali persone sono gi4 desi- 
gnate in roodo predso dal testatore o dalla legge e non t*^ che da seguire tale desi- 
gnazione. — Nello stesso senso vednsi pure, su quest^ultimo puuto, il nostro Gluck,. 
alle pagine 82 e 83. 
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DBLLK MATBBIB PBINOIPA.LI TBATTATB NRL PBB8BNTB VOLUHIC 



A 

Adulter^ — 317 

Apostata — 328 

C 

Cieco — 131,315 

Condannato a pena capital^ --155 

Corruzione — 319 

D 

Data (nel testamento) . . _ 411 

Diffamasione — 327 

Dolo - 81 

Donna — 310 

E 

Erede (incapace di fare da 

testimonp) — 331 

Bretico — 328 

Errors — 77 

F 

Figlio di famiglia — 175 

Furioso — 32,315 



I 

i Impubere — 61, :U^ 

I IntarrogasioDB (nel testa- 

I mento) — 128 

I 

! L 

Legatarto (se sta capace di 
I fare da testimone) . . — 333 

; M 

ManufideU^ . . — 117 

Muto - 47,31d 



, Ootavus tubtcriptor . . — 370 
Ostaggio — 153 

P 

Peregrino — 154 

' Prodigo — 49,316. 

i 

s 

Schiavo — 148,314 

1 Sordo - 47,S15 
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'Sordomuto — 41 

Sotto8crizioDe(deUeatatore) — Sl^ 

— (dei testimonii . . . — 381 

Suggelli - 3i3 



Testamentiraziooe 
Testamento (concetto) 

— ah irato . . . . 

— calatit comitiii . 

— davaikti at pan'oco 

— giudtziale . . . 

— ill proeinctu . . 

— orale 

— per aet et lib ram 



23 seg. 
5 aeg. 
37 

^ll,2338eg. 
209 
15 seg. 
. 258 



Testamento prine/^>/ ohla- 

turn 

— priTato 



— pretorio 

— pubblico 

— scritto 
Testimoni 



Ubbriaco 



218 

208,257 8eg. 
294 
276 
208 
15 
295 aeg. 



— 36 



Violenza — 81,1 ID 



INDIGE DELLE FONTl 



a) Pandetie. 



Lib. 1 
Tit 1. — D« itutitia et iure. 
L. 1 S 2 P*g- 23 noU 20 

Tit. 3 — />« legibut senatwqe eonsultu 
et longa eomuetudine. 



L. 4 

L 5 

L. » 



pag. 62 nota 81 
» 62 nota 81 
» 62 nota 81 



Tit. 5. — De statu hominum. 
L. 10 pag 312 n. 32 

Tit. 7 — i)< adoptionibut et emanoipa- 
tionilnu, «t aliit modi$ quibut pote- 
sta* Molvitur, 

L. 18 pag. 150 nota 8 

Tit. 9. — De ienatoribus. 



L. 2 



pag. 325. 



Tit. 12 — De officio praefecti urhi 
L. 1 %\ pag. 246 nota 54 



Tit. 18. — De officio praesidit, 
L. 3 pag. 246 nota 54 

Lib. II. 

Tit. 12. — De feriis et dilationibue 
et divereie temporibiie. 

70 nota 12 



L. 8 



L. 27 § 3 
L. 47 



pag. 
Tit. 14. — De pactie. 

pag. 105 nota 61 
» 400 n. 1 



Tit. 16. — De officio proeonsulie. 

L. 1 pag. 246 nota 57 

L. 2 » 246 note 52 e 55 



Lib. I!L 
Tit. \. —- De postulando, 
L. 2 pag. 31 nota 74 

Tit 2. — De hie qui notantur infamia. 
L 2 8 2 pag. 160 nota 57 

Tit. 3. — De procuratoribus 
et defeneoribue. 



L. 10 



pa$r. 7!( nota 25 



Tit, 4. — Quod ouiuscumque univerett<itu 
nomine vel contra earn agatur. 

L. 10 (ult.) pag. 149 nota 8 

Tit. 5. — De negotiie geetis. 
L. 31 § 3 pag. 184 nota 48 
Gluck, Oomm. PandetU, — Lib. XXVUI. — 54. 



426 



INDIOB DBLLB FONTI 



Lib. IV. 
Tit. 1. — De in inUgrtim restittitumibus, 
L. 7 pag. 379 

Tit. 4. — De minoribui vigintiqitinque | 
annit, j 

L. 3 !^ 7 pag. 192 nota 66 j 

L. 3 § 10 » 179 ooU 25 

L. 11 S 2 » 224 DoU 81 

Tit 5. — De eapite minutis. 
L. 2 ft 1 pag. 355 nota 98 

Lib. V. 

Tit. \. — De iudieiie et ubi qtUeque agere 
vel eonvenirt debeat. 

L. 12 § 2 pag. 44 nota 11 

TiL 2. — De inoffteioso tesiamento. 
L. 28 pag. 15 nota 76; 79 

TiL 3. — De herediiatis petitionee 
L. 34 pr. pag. 181 

Tit. 6. — De /Ideieommtssaria hereditatie I 
petitume. 

L. 3 



Lb. XU. 

Tit. 1. — De rebus oreditis, H eevtum 
petet et de eondictiotie. 

L. 3 pag. 105 nota 65 

Lib. XIV. 

T}t 6. — De SenatueeoneuUo 
Maeedoniano, 



pag. 340 nota 47 



Lib. VL 
Tit. 2. — De pvblioiana in rem (ictione. 
L. 3 § 2 pag. 297 

Lib. VII. 

Tit. 9.!^- Ueuefruetuarius quemadmodum 
eaveatur, 

L. I § 4 pag. 401 n. 3 

Lib. X. 

Tit. 2. — Familiae erriecundae. 

L. 1 S 2 pag. 181. 

L. 4 9 3 » 20 nota 1, 418 n. 72 



L. 2 



Tit. 1. 



L. 1 



pag. 179 nota 29, 348 n. 82 



Lib. XV. 

Quando de peculio actio 
annalis e$t. 

pag. 181 nota 39 



Lib. XVI. 



Tit 1. — Ad Senatueeonsultum 
Vellejanum, 

L. 1 9 1 pag. 312 n. 29 

L. 2 § I » 312 n. 29 

Lib. XVH. 
Tit 1. — Mandati vel contra. 
L. 11 i 13 pag. 75 nota 25 

Lib. XX. 
Tit. 1. — De pignoribus et hypothecis. 
L. 34 9 1 pag. 414 n. 59 

Lib. XXL 

Tit 1. — De aediiicio edicto 
et redhibitione et quanti minoris, 

L. 4 9 2 pag. 350 n. 92 
L. 53 > 357 Dota 2 

Lib. XXII. 

Tit. 1. — D* usuris et fructibus et causis 
et omnibus accessionib%is et mora, 

L. 41 9 2 pag. 400 nota 1 
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Tit 4. — Dtf fide instrumentorum. 
L. 2 pag. 418 n. 7« 

Tit 5. — De tettibus. 

L. 2 pag. 329 notn 9 

L. 3 » 329 n. 9 

L. JO » 336 

L. 11 > 2S^ noU 64 

L. 12 > 204 note 58 

L. 14 •289 DOU 47, 304 n. 2, 

318, 322 sag. 
L. 15 S 1 > 312 D 32, 319, 326 

L. 17 . 3l9 

L. 18 » 311 

L. 21 pr. » 30 nota 56, 327 

Lib. XXIII. 
Tit 2. — De ritu nuptiarum, 
L. 22 pag. 88 noU 77 

Tit 3. — De iure doHum. 
L. 43 pr. pag. 105 nota 62 

Tit 4 — De paoHs dotafibue, 
L. 6 pag. 105 nota 61 

Lib. XXIV. 

Tit 1. — De donationibue inter virum 
et vxorem. 



L. 52 § 1 

L. 52 § 8 



pair. 87 nota 81 
> 159 



Tit. 2. — De divortiie et repudtis. 

L. 1 pag. 168 noU 85 

L. 3 » 39 

Tit 3. — Soluto molrtmonlo 
doe quemadmodum petmiur. 



L. 14 § 1 
L. 24 8 7 



pag. 88 nota 75 
* 75 nota 25 



Lib. XXV. 



Tit 3. — De agnoeeendie et alendie Ip- 
berie, vel parentibue vel patronia vel 
ItbertU, 



Tit 4. — De inepiciendo ventre 
evstodiendoque partu. 

L. 1 i 8 pag. 75 nota 25 



Lib. XXVL 
Tit 2. — De testamentaria tutela. 



L. 1 pr. 
L. 21 



26 nota 40 
26 nota 39 



Tit. 5. ' 2>e tutoribue et euratofihut 
datU ab hit qui iua dandi habeni et 
qui et in quibtu eausie speeialiter 
dart poesunt. 

49 



L. 12 S2 



pag 



Tit 8. — De auctaritate et eoneeneu tu to- 
rum et ouratarum. 

L. 1 S 1 pag. 357 n. 2 



Lib. XXVH. 
Tit 1. — De eaeusationibue 



L. 2 S 9 pag. 94 nota 6 



L. 4 § 1 
L. » §9 
L. 10 8 8 
L. 12 pr 
L. 13§2 
L. 30 pr. 



94 noU 6 
94 nota 6 
91 nota 6 
94 nota 6 
94 nota 6 
224 nota 81 



Tit 3. — De tutelae et rationibtie distrck- 
hendie et utiUeurationie caueaactione. 

L. 1 § 1 |)ag. 61 nota 79, 62 

Tit 10, — De evratoribue furio*o 
et aliie extra minore dandie. 



L. 1 pr. 
L. 10 pr. 



pa?. 49, 54. 56, 261 

>. 49 



Liu. XXVm. 



L. 5 § 1 



pag- 



75 nota 25 



Tit 1. — Qui testamenta faeere poM^nit 
et quemadmodum teetamenta fiant. 

L. 1 pag. 6, 125 noU 28, 239 

L. 2 » 36 noU 82, 38 nota V3, 

40 nota 88 
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L. 3 pag. 23 nota 23 




L. 25 


pag. 14 u. 73, 269 nota 68 


L. 4 » 


9, 25 not* 32, 27. 


313 


L. 20 


» 


30 




n 40 




L. 27 


» 


350 


L. 5 


66, 70 




L. 28 


» 


322 n. 84,358 n. 7, 411 


L. 6 § 1 


43 








n. 43 


L. 7 


44 




L. 30 


» 


287 n. 43,373, 381 seg.. 


I.. 8 pr. 


150 note 9, 10 








393 Beg., 407 eeg. 


L 8 S 1 


29 nota 51, 156 nota 42 


L. 31 


> 


11 n. 58, U D. 71 


L. 8 8 2 


29 nota 51, 155 noU 36 








L. 8 § 3 
L. 8 § 4 


29 nota 51, 155 nota 38 
29 nota 51, 155, 161 
nota 61, 313 n. 40 


Tit. 2. — De liburis et postumu heredihuM 
inttituendis vet exheredandis. 


L. 9 


IG3 nota 68 




L. 3 9 1 


pap. 92 nota 2 


L. 11 


153 nota 86 




L. 3 i 2 


» 


92 I.OU 2 


L. 12 


151 nota 13 




L. 14 9 1 


» 


79 


L. 13 


150 nota 9 










L. 13 i 2 


1G4 




Tit. 3. 


— De iniuAto, rupto^irrito 


L. 14 


22 nota 15; 28 






faeto 


teMtamento. 


L. 15 


28 










L. 16 |ir. 


14 nota 69, 26 nota 36, 


L. 1 


P*8« 


10 




148 n. 4, 176 nota 7 




L. 6 § 5 


» 


29 nota 51, 152 nota 22 


L. 16 8 1 


33 nota 64 




L. 6 96 




29 nota 51, 156, 158 


L 17 


35, 36 n. 82 




L. 6 9 7 




29 nota 51, 167 nota 81 


L. 18 pr. 


26, 11. 33. 31, 49, 


58 


L. 6 98 




164 




n. 60, 313 n. 40, 315 




L.6 9 12 




151 nota 11, 159 nota 56 


L. 18 $ 1 


30. 207 n. 21 327 




L. 11 




394 u. 79 


L. 19 


26 M 34, 65, 148 n 
176 n. 8, 313 n 40 


.4, 


L. 15 




151 nota 3 


L. 20 pr. 


270, 332, 335, 341, 345 


Tit. 4 — 


De hi* quae in testamenii> 


L. 20 § 2 


347 




deUntur, 


indueuntur vel ineeribuntur. 


L. 20 !$ 3 


322 










L. 20 ;* 4 


58 n. 59, 315 




L. 4 


P«g 


417 


L. 20 i^ 5 


319 nota 7 , 32> 










L. iO S 6 


311 




Tit. 5. - 


- De heredibuM insHtuendi*. 


L. 20 S 7 


314 










L 20 S 8 


7 n. 42, 289 n. 50 




L. 1 9 4 


pag. 


342 n. 57 


L. 20 S W 


304, 316 n. 63 




L. 9 pr. 


• 


15 nota 76, 78 noU 41. 


L. 20 «( 10 


77 n. 36, 310 








358 n. 8 


L. 21 pr. 


16 n. 84, 214 n. 


45, 


L 9 9 1 




15 nota 76 




269 M. 66, 290 




L. 9 9 3 




358 n. 9 


L. 21 § 2 


295 




L. 9 § 9 




14 nota 75, 91, 123 


L. 21 S 3 


289 D 50. 354 




L. 31 pr. 




313 n. 41 


[.. 21 9 4 


287 n. 43 




L. 3i pr. 




10, 91, 123, 124 


L. 22 pr. 


350 




L. 35 




342 n. 58 


L. 22 § 1 


328 




L. 49 § 1 




26 nota 37, 313 n. 41. 


L 22 t| Ji 


387 II. 47 




L. 58 




16 nota 84, 269 nota 68 


L,2i%A 


384 11. 22, 393 seg. 




L.589 1 




79 nota 43 


L. 22 a 5 


309 n. 19 




L. 62 9 1 




78 nota 60, 91, 123 


L. 22 ^6 


385 




L. 68 




91, 99 noU 32 


L. 22 § 7 (ult ) . 


392. 407 




L. t'S 




341 


L. 23 


347 n. 43 




L. 92 




15 nota 76 


L. 24 


415, 418 




L. 93 




60 
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Tit. 6. — De vulgari et pupillari 
jubstiiutiane. 



L. 1 §2 


pag. 123, 333 n. 22 






L. 12 


. 389 n. 59 


L. 1 §23 


pag. 185 nota 78, 187 noia 81 


L. 20 8 1 


» 2d9 nota 68 


L. 3 § 15 


> 214 nota 47 


L. 28 


» 151 nota 13 


L. 3 § 19 


* 403 n. 15 


L. 41 § 8 


- 342 n. 57 


L. 3 S33 


* 403 n. 16 



Tit. 7. — De cnndicionibus institutionwn. 



L 25 
L. 27 pp. 



pag. 411 nota 42 
» 21 



Lib. XXIX. 



Tit. 1. — De testamento miUtu. 



L. 1 



pr. 



L. 4 

L. 10 

L. 11 pp. 

L. 11 § 1 

Lu 13 

L. 17 § 4 (ult.) 

L. 24 

L. 26 

L. 40 



pag. 43 DOta 8 
> 43 nota 9 
^ 150 nota 9, 389 n. 74 
^ 159 
. 3^8 
^ 411 n. 42 

151 nota 17 
14 nota 70 

189, 198 nota 79 

358 n. 8 



Tit 2. — De aequirenda vel omit^mda 
hereditate. 



L. 23§3 
L. 52 pp. 



pag. 157 nota 48 
> 192 nota 66 



Tit. 3. — Teetanunta quemadmodum ape- 
riantur, ingpieiantur et deeeribantur. 

L. 1 § 1 pag. 15 nota 78 

L. 2 pp. > 391 

L. 2 S 1 " 9 

L. 2 S 4 » 216 nota 54, 326 n. 95, 

392 
L. 2 § 6 • 412 

L. 4 *> 301 n. 87,3^4 n. 23 

L. 5 > 20, 125 
L. 6 > 214 DOta 47, 3?4 u. 23 

L. 7 » 3S4 nota 23 

L. 10 § 1 » 4U3 n. 17 



Tit. 5. — De SeneUtuooneuUo Silaniano 
et Claudiano, quorum testamenta ne 
aperiantur. 



Tit 6 — Si q%tis aUq%iefn teetari prohi' 
buerit vel eoegerit. 

L. 1 pag 81 nota 52, 85 nota 62, 

358 n. 9, 420 
L. 3 > 87, 420 

Tit. 7. — De iure eodicillorum. 



2 §3 
6 S3 
7pr 

8 sd 

8 84 



pag. 83 



152 nota 18 

352 
43, 15? nota 24 

151 nota 17 
L. 9 .28 nota 49 

L. 10 . 90, 123 

L. 20 .12 



L B. XXX. 
De legatis et fideicommisHe (/). 



L. 2 
L. 12 
L. 43 § 2 
L. 44 pp. 

L. 55 
L. 65 § 1 
L. 75 pp. 

:.. 114 S 14 



pag. 64 nota 90 
» 96 nota 29 
. 93, 98. 107 

> 180 noU 32 

> 24 

* 102 nota 46 

» 98 nota 27, 110, 

nota 99 
» 22 nota 15 



113 



Lib. XXXI. 
De legatis et fideieammiene {II). 



L. 1 pp. 
L. 1 S 1 
L. 3 
L 30 
L. 47 
L 88 8 17 



pag. 93. 97, 127 

> 107 

> 108, 111 

» 125 nota 27 
• 417 
» 27 
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Lib. XXXll. 

Dt Ugatit et fldeicommis9is (III), 

L. 1 § 1 paff. 153 note 23 

L. 7 » 98 note 27 

L. 9 » 411 note 42 

L, U pr. * 386 n. 55 

L. 11 fl 1 - 14 note 73 

L. 11 § 5 » 99 note 29, 110 note 84 

U 11 § 7 >. llOi 113 note 99 

L. 12 - 124 note 27 

L. 22 S 1 • 160 

L. 32 * 360 n. 17, 411 n. 42 

L. 39 9 1 - 36 nota 83, 118 note 3 >, 

401 n. 3 

L. 52 » 360 n. 24, 403 n. 13 e 14 

L. 102 i 1 » 358 II. 8 



Lib. XXXIIL 
Tit. 2. — Dtf u$u «t utufSructu legato, 
L. 34 pag. 389 note 55 

Lib. XXXIV. 

Tit. 2. — De auro, arg^nto, mundo^ oma- 
metUiM, ungu€ntis,v^ste,velve»tirnen' 
ti$ et Btatui* Ugatis. 

L. 25 § 10 pag. 386, 37 

Tit. 3. — De liberatione Ugata. 
L. 20 § 1 pag. 66 

Tit. 4. — De adimendU vel transferendis 
legatis vel fideieammtMM. 



L. 3§9 
L 4 


pag. 104 nota 60 
» 11 


Tit. 


5. — De rebuM dubiU. 


L 3 9 1 
L. 14 


pag. 99 n. 29 
» 334 



Tit. 8. — De his qucte pro non eoriptie 
habentur. 



L. 1 
L. 2 



pag. 84 nota 60 
> 14 nota 74 



Til. 9. -^ De hi» quae ut indignis aufe- 
runt%tr. 



L. 14 



107, 



pag 12 n. 65 



Lib. XXXV. 

TiU \. -^ De eondidon^us et demonstra- 
tionibue et catuie et modie eoruin quae 
in teetanunto seribuntur, 

(tag. 96 note 19 
. 107 

> 78 note 39 
» 92, 95, 102 segg. 
109 n. 80 

> 97 note 24, 104 n. 6J 

> 102 note 46 

Tit. 2. — Ad legem Fatcidiam. 

L. 1 pr. pag. 148 note 3 
L. 17 . 151 note 17 

L. 11 pr. . 180, 182 

L. 92 - 151 note 17 



Lib. XXXVL 

TiL I — Ad Stnatueconeultum 
Tr^telUanum. 



L. 19 




L. 


29 




L. 33 


pr. 


L. 

L 


52 

5-> 




L. 


69 





L. 1 9 2 
L. 1 96 
L. 3 9 5 (ult.) 
L. 16 9 U 
L. 27 9 7 
L. 29 
L 44 9 1 
L. 50 
L. 65 9 3 



pag. 



340 n. 47 
190 note. 60 
358 n. 9 
192 note 66 
340 nota 47 
342 n. 57 
340 note 47 
192 n. 66 
44 nota 11 



Tit, 2. — Quando dies legatoram vel 
deieonuniaeorum oedat. 



L. 6 pr. 
L. 22 pr. 



pag. 110 note 85 
* 99 nota 30 



Lib. XXXVII. 
Tit 1. — De bonorittn poeeeeeionibue. 



L. 3 
L. 6 



95 
92 



pag. 190 nota 60 
> 968 
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Tit A ^ De honorum possestionihut 
conira tahuUu. 



L. 2 


pag. 159 Dota 56 


L. 8 §6 


» 346 D. 76 


L. 19 


• ^9 nota 16 



Til. 6. — De eollaiione honorun, 
L. 1 § 22 pag. 75 nota 25, 179 nota 26 

Tit. 11. -^ De honorum pos9essionibus 
Meeundum tabulas. 

L. I pr. pag. 361, 403 n. 12 

L. 1 jl 1 » 3S9 n. 60 

L. 1 § 2-4 » 283 noU 33 

L. 1 § 5 » 416 

L. 1 § 6 > 388 n. 52, 418 

L. 1 S 8 » 26 nota 35, 29, 40 noU 

97, 65, 313 11. 40 

L 1 S 10 » 393 n. 74 
L. 2 S 7 » 84 

L. 4 . 361 n. 27 

L. 8 S 4 > 269 nota 70 

L. 11 § 2 » 159 DOta 56 



L 12 (ulL) 



12 nota 65 



Lib. XXXVIII. 

Tit. 2. — De bonis Ubertorunu 

L. 28 § 1 pag. 165 nota 76 
L. 29 » 112 nota 97 

Tit. 8. — Unde eognoH. 
L. 9 § 1 pag. 43 

Tit 12, — De veteranorum et militum 
euoeeteione. 

L. 1 pag. 158 nota 54, 161 

L. 2 » 161 

Tit. 13. — Qutbus non competit 
bonorum poseesu'o. 

L. un. pag. 420 

Tit. 17. — Ad SenattuoonsuUum 
TertuUianum et Orphitianum. 

U 10 pr. pag. 180 oota 34 



Lib. XXXIX. 
Tit. 2 ^ De operU novi nimciaUone 
L. 8 § 2 pag. 401 n. 3 

Tit. 5. — />« donationibus. 

L. 7 §s 4^ pag. 2<» 

L. 7 S 6 > 190 oou 60 

L. 9 § 2 > 205 

Tit. 6. — £>tf mortis causa donationibus 





et eapionibus. 


L. 11 


pag. 205 


L. 18 


» 205 nota 14 


L. 25 § 1 


« 203 noU 7, 204 


L. 27 


• 13 eoDtronota b 



Lib. XL. 
TiL 1. — De manumiseionibus^ 

L. 1 pag. 74 nota 24 

Tit. 5 ^ De fideieommissariis libertatis* 

L. 16 pag. 112 

L. 46 § 2 » 93, 96, 100, 101, 112 

L. 46 3 3 . 110 

L. 56 (ulU) » 389 n. 59 

Tit. 7. ~ Dtf statu liberis, 

L. 29 9 1 pag. 51 

L. 40 § 3 > 288 nota 46 

Tit 9. — Qui et a quib%is manumissi liberi 
non fiunt et ad legem, Aeliam 6*tfn- 
tiam. 



L. 7 



pa^ 151 nota 17 



Lib. XLl. 
Tit. h — De aeqfirendo rerum dominio, 
L. 38 pr. pag. 186 

Tit. 3. — De usurpationibus 
et usueapionibut. 

U 44 3 7(aigpag. 150 noU 10 



L 7 



Tit. 7. - Pro legato 
pag. 26 n. 37 
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Lib. XLII 

Tit. 5. — De rebus auoloritate iudieis 
possidendis seu vendundis. 



L. 19 
L. 21 



par. 
» 



f35 nota 74 
35 nota 74 



Lib. XLIIL 

Tit. 5. — De tabulU exhibendie, 

L. 3 S 1 pag. 416 

L. 3 S 5 > 384 n. 3 

L. 3 S 9 > 32 noU 63 

Lib. XLIV. 

Tit. 3. — De diversU temporaUbus prae- 
soriptionibue et de acoeeeionibue poe- 
seseionum. 



L. 15 



pag. 70 nota 13 



Tit. 7. — De obUgaUonibMM et actionibtie, 

L. 8 pag. 99 note S9 e 31, 109 

nota 81 

Lib. XLV. 
Tit 1. — De verborum obligationibuM. 



L. 11 § 1 
L. 17 
L. 27 S 1 
L. 46 S 3 
L. 91 § 3 
L. 99 S 1 
L. lOS § 1 
L. 138 § 1 



pag- 



99 nota 31 

> 99 nota 2 f 

> 99 nota 31 
» 99 nota 31 
I. 4' 

» i9 nota 3i 

» 99 noU 29 

» 106 n. 61, 106 



Tit. 3. — De stipulatione eervorum, 
L. 18 pr. pag. 182 

Lib. XL VI. 
Tit. 3. — De solutionibue et liberationibue. 
L. 98 § 3 pag. 180 nota 32 

Tit. 6. — Rem pupilli vel adoUeoentis 
ealvam fore. 

L. 2 pag. 150 n. 8 





Lib. XLVU. 




Tit 2. — De furtu. 


L. 21 
L. 27 
L. 52 S 29 


pag. 296 n. 70 
» 400 n. 1 
* 94 nottt 5 


Tit. 10. — 


De iniuriie et famoeie libelli 


L. 5 §6 
L. 5 §9 
L. 12 
L 10 
L. 19 


pag. 207 nota 21 
» 30 nota 56, 327 
. 30 

- 207 nota 21 
. 30 




Lib. XLVlll 


TiL 




L. 1 
L. 3 
L. 7 


pag. 151 nnU 25, 325 n. 90 
» 167 nota 81 
. 325 


Tit, 4. — 


Ad legem luUam maieetatU. 


L. 11 


pag. 163 



Tit. 10. — De lege Cornelia de faUtt 
et de eenatueoooMulto Liboniano. 



L. 1 § 8 


pag. 288 nota 45 


L. 2 


» 12 nota 63 


L. 5 


» 288 nota 45 


L. 13 


> 358 n. 9 


L. 15 


» 288 note 45 o 46, 358 




n. 9 


L. 22 § 10 


358 nota 9 



Tit. 11. — De lege lulia repetundarum. 

L. 3 pag. 319 noU 70 

L. 6 S 1 » 3^0 

Tit. 19. — De poenis 



L. 2 S 2 


pag 


164 nota 77 


L. 8 §2 




160 nota 57 


L. 10 § 1 




162 nota 67 


L. 12 




162 nota 67 


L. 17 




157 nota 48 


L. 18 s 1 




155 noU 39 


L. 29 




162 nota 67 


L. 38 s 1 




160 nota 57 
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Tit. 20. 


— De bonis damnatorum. 


Tit. 17. - 


- De caetrensi peoulio. 


L. 1 pr. 


pag. 155 nota 40, 151 nota 61, 


L. 1 


pag 


. 179 nota 25 






170 nota 89 


L. 2 




179 nota 25, 


180 


L. 1 S 3 


» 172 nota 94 


L. 4 s 1 




179 nota 30 




L. 2 


» 162 nota 67 


L. 5 




179 nota 30 




L. 7 


» 172 nota 97 


L. 6 




179 nota 30 








L. 9 




179 nota 25, 


180, 187 


Tit. 21. — 


De bonis eorum qui ante sen- 


L. 10 




179 nota 30 




tentiam vel mortem sibi conscierunt 


L. 12 




179 nota 30 




vel accusatorem corruperunt. 


L. 14 




179 nota 25, 


184 






L. 15 § 3 




179 nota 29 




L. 3 pr. 


pag. 165 


L. 17 pr. § 1 




179 nota 25, 


181 


L. 3 § 1 


» 165 nota 78 


L. 28 §§ 1, 3 




180 




L. 3 §2 


. 165 nota 78 


L. 18 §§ 4, 5 




1:9 nota 29 




L. 3 § 3 


» 165 nota 78 


L. 19 § 3 




179 




L. 3 § 4 


. 167 nota 81 


L. 19 § 5 




185, 186 




L. 3 § 8 (u 


lit.) » 167 nota 82 











Tit. 22. — De interdictis et relegatis 
et deportatis. 

L. 9 § 3 pag. 155 nota 39 

Lib XLIX. 

Tit. 4 — Quando appellandum sit 
et intra quae tempora. 

L, 1 § 11 pag. 337 

Tit. 14. — De iure fisci. 

L. 10 pair 83 

L. 31 . 153 nota 27 

L. 32 . 154 nota 29 

L. 45 § 1 . 163 n. 68 

Tit. 15. — De captivis et de postliminio 
et redemptis ab hoatibus. 



4 

5 § 2 

10 pr. 

12 § 5 

18 

19 pr. 

22 



pag 



151 nota 13 
151 nota 12 
> 151 nota 13 

- 152 

^ 151 nota 13 

- 151 nota 12 
« 151 nota 16 



L. 2 
L. 3 
L. 6 
L.. 7 



TiL 16. — De re militari, 

pa?. 



§ 10 



15S nota 53 

16U nota 57 

158 nota 53 

160 nota 57 



Lib. L. 

Tit. 8 — De administratione rerutn 
ad civitates pertinentium. 

L. 3 pag. 184 n, 48 

Tit. 16. — De verborum signifieatione. 

L. 20 pag. 391 n. 6H 

L 39 » 394 n. 83 

L. 53 pr. * 26 nota 40 

L. 120 » 2\ nota 24, 26 nota 40, 
1T6 nota 12, 178 nota 18 

L. 130 » 11 nota 60,261 nota 30 

L. 134 » 70 nota 12 

L. 137 * 68 nota 7 

L. 295 § 2 » 178 nota 20, 198 

Tit. 17. — De diversia regulis iuris 
antiqui, 

L. 2 
L. 27 
L 29 
L. 40 
L. 48 
L. 73 § 2 
L. 77 
L. 141 § 1 
L. 156 § 2 
L. ]83 
L. 195 
L 201 



paj,'. 312 n. 29 
" 24 

65 nota 92 

* 33, 49 
'. 38 

- 365 n. 48 
» 105 nota 62 
» 341 n. 53 
» 3^9 n. 60 

* 379 
» 105 nota 63 

39 nota 95, 65 nota 92, 
150 nota 10 
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b) Codiee. 



Const, de novo codiee la- 

ciendo § 2 
Const de codiee confir- 

mando § 2 



pag. 414 n. 58 
pag. 414 n. 58 



Lib. I. 

Tit. 2. — De taerosancHs ecclesiU 
et de rebue et prvoiUgiU earunu 

L. 1 pag. 15 n. 77, 64 n. 90, 77, 

102 

Tit 3. — Be epiecopis et eU/ieie et or- 
phanotropfUe et xenodoehU, et hre- 
photrophis, et ptochotrophio et aece- 
terHt, et tnonaehU et prMlegiut eo- 
rum^ et ecutrensi peoulio, et de re- 
dimendie oaptivit el de nuptiis eleri- 
eorum ^etitis seu pertnieeie. 



L. 34 



pag. 20 



Tit 5. — De haeretievt et maniehaeie 
et SamariiU. 



L. 4 



L. 3 
L. 5 



pag. 207 nota 22, 328 n. 3 
Tit. 7. — De apoMtatU. 

pag. 328 n. 3 
» 207 nota 27 



Tit. 19. — De preoibvs imperatori offe- 
rendis et de qtiibue rebus supplicare 
lioeat vel non. 



L. 6 



pag. 236 nota 26 



Tit 23. — De diversie rescriptis 
et pragmatioU eanetionibus. 



L. 4 



pag. 414 



Lib. IL 



Tit 19. 



L. 6 



— De hie quae vi metuave 
causa gesta sunt, 

pag. 88 nota 77 



L. 6 



Tit. 20. — De dolo malo. 
pag. 237 n. 27 



Lib. in. 
Tit 28. — De inoffleioso testamento. 
L. 37 pag. 190 

Lib. IV. 
Tit. 2. — Si certum petatur, 
L. 17 pag. 401 n. 4 

Tit 19. — /)« p^bationibus. 
L. 11 pag. 299 nota 75 

Tit. 30. — De non nutnerata peeunia. 

L. 5 pag. 400 n. 1 

L. 14 » 400 n. 1 

Lib. V. 
Tit 5. — De incestis et inutiUbus nuptiis. 
L. 6 pag. 207 nota 24. 208 nota 25 

Tit. 16 — De d&natianibus inter virum 
et uxorein. 



L. 24 



pag. 169 nota 86 



Tit. 60. — Quando tutores vel euratorex 
esse desinant. 



L. 3 



pag. 68 nota 5 



Tit 70. — De eurcttore furiosi vel prodifjt 
L. 7 pag. 200 nota 90 



Lib. VI. 

Tit. 11. — De bonorum possession/bus 
seeundum tabulae. 

L. 2 pag. 290. 
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Tit, 20. — De collationibut. 



L. 12 

L. 21 (uig 



pag. 200 nota 90 
» 190 nota 01 



Tit. 21. — Be Uttamento militis. 



L. 4 
L. 13 
L. 18 (ult.) 

Tit. 22. 



pag. 63 nota 87 
> 162 
» 63 

Out testamenta facere possunt 
rel non. 



' L. 23 pag. 257 n. 3 

L. 26 » 16 noU 84, 129 no- 

ta 41, 134 nota 52 
L. 28 > 144 nota 87, 289, 356 

377, 406 
L. 29 » 129 nota 41, 359 n. 12 

■ L. 30 • 131 nota 45, 299 n. 81, 

I 393 n. 75 

L. 31 » 255 noU 98, 373, 381 



L. 


3 

4 


L. 


5 
8 


L. 
L. 


9 
11 

12 (ult 



pag. 36 



L. 


1 


L. 


2 


L. 


3 


L. 


4 


JL. 


5 


L. 


8 


L. 


9 



pag 



L. 12 

L. 13 
L. 14 
L. 15 
L. IS 
L. 19 

L. 21 pr. 



L 21 9 2 

L. 21 § 3 
L. 22 



3rw 

167 nota 81, 214 no- 
ta 48, 216 nota 55 
412 

78 nota 3S 
15 nota 76, 78 nota 42 
289 nota 50 
131 nota 45, 239 no- 
ta 29, 299 seg. 
289 nota 50, 299, 367, 
381 387 n. 46 

25 

12 

36 nota 83, 285, 379, 
214 nota 46 e 48, 256 
211, 214 nota 46, 216 
seg. 236 seg., 253 seg. 

16 nota 82, 84, 137 
nota 62, 144 nota 87, 
146 nota 93, 148, 239 
nota 30, 276, 301 n. 87, 
354, 358 n. 4 369 n. 66. 
370 seg., 395 se?. 404 

16 nota 84, 358 n. 5 
326 n. 96, 367 
325 



62, ^ nota 96, 67 

nota 1 

77 

18 nota 95, 131 seg. 
148, 300 n. 86, 409 

34, 14 n. 73 
176. 192, 196 seg. 
190 nota 60 



Tit. 23. — De testamentis et quomadmo- I 
dum testamenta ordinentur. 



Tit. 24. — De heredibus inetituendU et 
quae pertonae heredet institui non 
postunt, ^ 

L. 4 pag. 15 nota 76, 78 nota 42 

l! 13 » 341 

L. 14 (ult.) > 78 nota 38 

Tit. 25. — De metitutionibiu vel subeti- 
tutionibus teu restitutionibtu sub eon- 
dioione faetis. 



L. 5 



pag. 89 nota 82 



Tit. 30. — De iure deliberandi et de 
adeunda vel aaquirenda hereditate, 

L. 22 pag. 134 nota 50 

Tit 32. — Quemadmodum testamenta 
aperiantur et inspieiantur et desrri- 
bantur. 



L. 1 


pag. 214 nota 47 


L. 2 


» 216 nata 56, 237 seg 


L. 3 


> 414 



Tit. 33. — De edieto divi Hadriani tollendo 
et quemadmodum scHptus heret in 
possessionem mittatur. 



L. ult. 



pag. 401 n. 4 



Tit. 34. — Si quis aliquem testari 
prohibuerit vel coegerit, 

L. 1 pag. 77 noia 36, 81 

L. 2 » 85 nota 62 

L. 3 » 86 

Tit. 41. — De his quae poenae nomine 
in testatnento vel codieillis relinquuntur 

L. 1. 



pag. 109 nota 83 
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Tit 42. — De fideicommisaia. 

L. 32 (uh.) pag. 294, 29S n. 79, 303 seg. 

h24 nota 89 



Tit. 43. — Communia de legatis et fidei- 
commiisis et de in rem mist tone tol- 
lenda. 

L. 2 pr. pag. 112 nota 96 

Tit. 51. — De caducis toUendis. 
L. un. § 12 pag.* 12 

Tic. 56. — Ad Senatusconsultum 
Tertullianum. 

L. 7 (ult.) § 1 pag. 200 nota 90 

Tit. 59. — Communia de successionibus. 

Auth. Friderici II, onines peregrini^ pa- 
gina 155 nota 37 

L. 11 (ult.) pag. 189 nota 57 

Tit. 6». - De bonis, quae liberis in pate- 
state constitutis ex matrimonio vel 
aliter acquiruntur el eorum adnxi- 
nistratione. 



Tit. 42. — De sententiis praefeetorum 
praetor to. 

L. 1 pag. 80 nota 50 

Tit. 71. — Qui bonis cedere possunt^ 
L. 7 pag. 178 



Lib. VIII. 
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